Google 



This is a digital copy of a book that was prcscrvod for gcncrations on library shclvcs bcforc it was carcfully scannod by Google as part of a project 

to make the world's books discoverablc onlinc. 

It has survived long enough for the copyright to cxpirc and the book to enter the public domain. A public domain book is one that was never subject 

to copyright or whose legal copyright term has expired. Whether a book is in the public domain may vary country to country. Public domain books 

are our gateways to the past, representing a wealth of history, culture and knowledge that's often difficult to discover. 

Marks, notations and other maiginalia present in the original volume will appear in this file - a reminder of this book's long journey from the 

publisher to a library and fmally to you. 

Usage guidelines 

Google is proud to partner with libraries to digitize public domain materials and make them widely accessible. Public domain books belong to the 
public and we are merely their custodians. Nevertheless, this work is expensive, so in order to keep providing this resource, we have taken steps to 
prevent abuse by commercial parties, including placing technical restrictions on automatcd querying. 
We also ask that you: 

+ Make non-commercial use of the files We designed Google Book Search for use by individuals, and we request that you use these files for 
personal, non-commercial purposes. 

+ Refrainfivm automated querying Do nol send aulomated queries of any sort to Google's system: If you are conducting research on machine 
translation, optical character recognition or other areas where access to a laige amount of text is helpful, please contact us. We encourage the 
use of public domain materials for these purposes and may be able to help. 

+ Maintain attributionTht GoogX'S "watermark" you see on each file is essential for informingpeopleabout this project and helping them find 
additional materials through Google Book Search. Please do not remove it. 

+ Keep it legal Whatever your use, remember that you are responsible for ensuring that what you are doing is legal. Do not assume that just 
because we believe a book is in the public domain for users in the United States, that the work is also in the public domain for users in other 
countries. Whether a book is still in copyright varies from country to country, and we can'l offer guidance on whether any speciflc use of 
any speciflc book is allowed. Please do not assume that a book's appearance in Google Book Search means it can be used in any manner 
anywhere in the world. Copyright infringement liabili^ can be quite seveie. 

About Google Book Search 

Google's mission is to organize the world's information and to make it universally accessible and useful. Google Book Search helps readers 
discover the world's books while helping authors and publishers reach new audiences. You can search through the full icxi of this book on the web 

at |http : //books . google . com/| 



Google 



Dii is ccn digitale kopie van een boek dat al generaties lang op bibliotheek pi anken heeft gestaan, maar nu zorgvuldig is gescand door Google. Dat 

doen we omdat we alle boeken ter wereld online beschikbaar willen maken. 

Dit boek is na oud dat het auteursrecht erop is verlopen, zodat het boek nu deel uitmaakt van het publieke domein. Een boek dat tot het publieke 

domein behoort, is een boek dat nooit onder het auteursrecht is gevallen, of waarvan de wettelijke auteursrecht termijn is verlopen. Het kan per land 

verschillen of een boek tot het publieke domein behoort. Boeken in het publieke domein zijn een stem uit het verleden. Ze vormen een bron van 

geschiedenis, cultuur en kennis die anders moeilijk te verkrijgen zou zijn. 

Aantekeningen, opmerkingen en andere kanttekeningen die in het origineel stonden, worden weergegeven in dit bestand, als herinnering aan de 

lange reis die het boek heeft gemaakt van uitgever naar bibliotheek, en uiteindelijk naar u. 

Richtlijnen voor gebruik 

Google werkt samen met bibliotheken om materiaal uit het publieke domein te digitaliseren, zodat het voor iedereen beschikbaar wordt. Boeken 
uit het publieke domein behoren toe aan het publiek; wij bewaren ze alleen. Dit is echter een kostbaar proces. Om deze dienst te kunnen blijven 
leveren, hebben we maatregelen genomen om misbruik door commerciële partijen te voorkomen, zoals het plaatsen van technische beperkingen op 
automadsch zoeken. 
Verder vragen we u het volgende: 

+ Gebruik de bestanden alleen voor niei-commerciële doeleinden We hebben Zoeken naar boeken met Google ontworpen voor gebruik door 
individuen. We vragen u deze bestanden alleen te gebruiken voor persoonlijke en niet-commercicle doeleinden. 

+ Voer geen geautomatiseerde zoekopdrachten uit Stuur geen geautomatiseerde zoekopdrachten naar het systeem van Google. Als u onderzoek 
doet naar computervertalingen, optische tekenherkenning of andere wetenschapsgebieden waarbij u toegang nodig heeft tot grote hoeveelhe- 
den tekst, kunt u contact met ons opnemen. We raden u aan hiervoor materiaal uit het publieke domein te gebruiken, en kunnen u misschien 
hiermee van dienst zijn. 

+ Laat de eigendomsverklaring staan Het "watermerk" van Google dat u onder aan elk bestand ziet, dient om mensen informatie over hci 
project te geven, en ze te helpen extra materiaal te vinden met Zoeken naar boeken met Google. Verwijder dit watermerk niet. 

+ Houd u aan de wet Wat u ook doet, houd er rekening mee dat u er zelf verantwoordelijk voor bent dat alles wat u doet legaal is. U kunt er 
niet van uitgaan dat wanneer een werk beschikbaar lijkt te zijn voor het publieke domein in de Verenigde Staten, het ook publiek domein is 
voor gebniikers in andere landen. Of er nog auteursrecht op een boek mst, verschilt per land. We kunnen u niet vertellen wat u in uw geval 
met een bepaald boek mag doen. Neem niet zomaar aan dat u een boek overal ter wereld op allerlei manieren kunt gebruiken, wanneer het 
eenmaal in Zoeken naar boeken met Google staat. De wettelijke aansprakelijkheid voor auteursrechten is behoorlijk streng. 

Informatie over Zoeken naar boeken met Google 

Het doel van Google is om alle informade wereldwijd toegankelijk en bruikbaar te maken. Zoeken naar boeken met Google helpt lezers boeken uit 
allerlei landen te ontdekken, en helpt auteurs en ui tgevers om een nieuw leespubliek te bereiken. U kunt de volledige tekst van dit boek doorzoeken 

op het web via |http: //books .google .coml 



DE LEER DER NULLITEITEN IN HET BURGERLIJKE RECHT. 



ACADEMISCH PROEFSCHRIFT 



TER VERKRIJGING VAN DEN GRAAD VAN 
DOCTOR IN DE RECHTSWETENSCHAP, 

AAN DE UNIVERSITEIT VAN AMSTERDAM, 



OP GEZAG VAN DEN RECTOR MAGNIFICUS 

i)«. J. M. J. VALETON, 

IIOOGLEERAAR IN DE FACULTEIT DER LETTEREN 

EN WIJSBEGEERTE, 

IN HET OPENBAAR TE VERDEDIGEN 

OP 

WOENSDAG 3 DECEMBER 1902, 

DES NAMIDDAGS TEN 4 URE 

IN DE AULA DER UNIVERSITEIT, 

DOOR 

JOOST ADRIAAN VAN HAMEL, 

GEBOREN TE AMSTERDAM, ^ 



^ DE LEER DER NULLITEITEN IN HET^ 

BURGERLIJKE RECHT 



J. A'. VAN IJAMEL. 



AMSTERDAM — J. H. de BUSSY — 1902. 







INHOUD. 



I. INLEIDEND HOOFDSTUK. 

I. Beteekenis en omvang der Nulliteitenleer. Begrenzing der te behandelen 

stof. Nederlandsch recht, pag. i. — De leer van *het juridische niet- 
bestaan;" en bestrijding hiervan, pag. 5. — De onderscheiding van nietigheid 
van nature, en door positief wetsverbod; bestrijding; overzicht van de nietig- 
heidsgronden,''pg. 15. — Juiste opvatting over nietigheid ; de leer der huwelijks- 
nietigheid, pg. 22. — Uitlegging der Nederlandsche wet, pg. 27. — De term 
nulliteitenleer, pg. 27. — 

II. Het begrip Nulliteitenrecht. De beteekenis voor de werkelijkheid der 
nulliteitsbepalingen, pg. 28. — Het nuUiteitsvonnis, pg. 29. — Het nulliteiten- 
recht, begrip, omvang en toepassing, pg. 31. — 

II. HOOFDSTUK. 

BEGINSELMATIGE UITEENZETTING DER WIJZE VAN INGRIJPEN 
DOOR DE RECHTSMACHT IN DE BURGERLIJKE NULLITEITS- 
GEVALLEN. — NIETIGHEID EN VERNIETIGBAARHEID. 

I. Overzicht en kritiek der traditioneele opvattingen van het onderscheid 
TUSSCHEN nietigheid EN VERNIETIGBAARHEID, pg. 35. — Opvallende en niet- 
opvallende nulliteiten, pg. 36. — A.- Savigny's leer, dat in geval van nietigheid 
geen vonnis meer noodig is; bestrijding en verklaring, pg. 36. - B.- De leer, 
dat in beide gevallen de vonnissen van verschillenden aard zijn; bestrijding, pg. 42. 

II. Historische verklaring van het beweerde verschil in de rechterlijke 

WERKZAAMHEID BIJ GEVALLEN VAN NIETIGHEID EN VERNIETIGBAARHEID. 

Romeinsch recht, pg. 45. — Fransch recht, pg. 46. — Pothier. pg. 48. — De 
Code, pg. 49. — Nietigheid van rechtswege, pg. 51. — Fransche auteurs, 
pg. 54. — IloUandsche wetenschap, pg. 56. — 

ni. De EENHEID DER BEGRIPPEN „NIETIGHEID" EN „VERNIETIGBAARHEID'^ OOK 

NAAR Nederlandsch recht. Het B. W , pg. 59. — Juiste opvatting hij de 
huwelijksnuUiteit, pg. 61. — Vervloeiïng van de grens tusschen nietigheid en 
vernietigbaarheid, pg. 62; (Engelsch en Duitsch recht). /?^ 



VI INHOUD. 

III. HOOFDSTUK. 

DE AANLEIDING TOT HET INGRIJPEN DOOR DE RECHTSMACHT. - 
OP FORMEEL VERZOEK, OF REEDS AMBTSHALVE. 

I. Beginselmatige en Kritische beschouwing van het onderscheid tusschen 
ABSOLUTE EN RELATIEVE NULLITEIT, pg. 68. — Beperkte Opvatting der absolute 
nulliteit, pg. 70. — Doelmatigheid de grondslag der relatieve nulliteit, pg. 74. — 

II. Ontwikkeling in de wetenschap van de leer der relatieve nulliteit. 
pg' 7^- — ^^ gemeenrechtelijke dogmatiek, pg. 77. — Geen verschil tusschen 
relatieve nietigheid en vernietigbaarheid pg. 78. — Reëele opvattingen over 
relatieve nulliteit: i. Romeinsch recht. pg. 80; 2. Kanonisten, Fransche 
wetenschap, pg. 81. — Praktische onjuiste uitkomsten der gemeenrechtelijke 
dogmatiek, pg. 82. — 

III. Absolute en relatieve nulliteit in den Code en het Burgerlijk 
Wetboek. Opportuniteitsbeginselen, pg. 84. — Duiding der wet. pg. 85. — 
Beginselen ter interpretatie der nulliteitsbepalingen, pg. 90. — Speciale 
gevallen, pg. 90, (B. W. artt. 451; 470; 960; 1503; 1504; 1507; testaments- 
nietigheden.) B. 470 als uitgewerkt voorbeeld, pg. 94. — 

IV. HOOFDSTUK. 

SPECIALE BESCHRIJVING DER MIDDELEN, WAARDOOR HET IN- 
GRIJPEN VAN DE RECHTSMACHT VERZOCHT WORDT. — BIJ- 
ZONDERHEDEN OVER DEN OORSPRONG VAN HET ONDERSCHEID 
TUSSCHEN NIETIG EN VERNIETIGBAAR. 

Meuigvuldigheid der nulliteitsrechtsmiddelen, pg. 95. — Onbeduidendheid en invloed 
dier menigvuldigheid, pg. 96. — 

I. Romeinsch recht. Oudste vorm, pg. 98. — Condictie's,pg. 99. — Vorderingen 
tot declaratoir, pg. 100. — Praetorische rechtsmiddelen, pg. loi, (a.'o en exc.'** 
doli & qu. met. causa; in integr. rest.; bon."» poss.»^ contra tabulas; error; 
aedilenactie's ; a.»» Pauliana, Faviana, Calvisiana). — Latere civielrechtelijke 
nulliteitsrechtsmiddelen, pag. 105, (quer. inoff. test; exc'^ leg. Falc. ; quer. non. 
num pee). — De exceptie in nietigheidszaken een rechts vervolgende, pg. 106. — 
Invloed der Romeinsche rechtsmiddelen op het verschil tusschen nietigheid 
en vernietigbaarheid, pg. 107. — 

II. De ontwikkeling van het Fransche recht. pg. 108. 

III. De nulliteitsrechtsmiddelen in het Nederlandsche recht. Toepasselijk- 
heid der actie van B. 1490. pg. iii. — De algemeene actie tot declaratoir 
der nietigheid, pg. 112. — Het speciale en het algemeene nulliteitsrechtsmiddel, 
(ook als defensief en repliek), pg. 1 13. — Zelfstandige vordering tot declaratoir. 
pg. 115. — Résumé, pg. 117. — 



INHOUD. VII 

V. HOOFDSTUK. 

OVER HET ONMOGELIJK WORDEN VAN HET INGRIJPEN DOOR DE 
RECHTSMACHT. — CO N VALESCENT IE. 

Het juiste begrip van convalescentie. pg. 119. — Dwaalmeeningen over de onmogelijk- 
heid van convalescentie. pg. 120. — Tendens naar conv. pg. 122. — Oorzaken 
van convalescentie: 1 . Tijdverloop, pg. 124. — 2. Processueele dekking, pg. 127. — 
3. Ratihabitio. pg. 129. — 4. Verdere onmogelijkheid van ambtshalve ingrijpen, 
pg. 132. — 5. Door wijziging van het positieve recht. pg. 134. — 

VI. HOOFDSTUK. 

DE GEVOLGEN VAN HET INGRIJPEN DOOR DE RECHTSMACHT 
KRACHTENS NULLITEITSBEPALINGEN. 

Einddoel van het nulliteitenrecht, pg. 135. — De fictie van „niet gebeurd zijn". 
Fouten, pg. 136. — Afslijting der fictie, pg. 140. — Alzonderlijke gevallen 
van afslijting: i. Werking ex nunc, pg. 141, (toename in het moderne recht). 

— 2. Rescissie tegenover revocatie, pg. 146. — 3. Te niet gaan der accessoria, 
pg. 148. — 4. Conversie, pg. 151. — 5. Schadeloosstelling, pg. 154. — 
6. Gedeeltelijke nulliteit, (quantitatieve ; door accessoria; bij wederkeerige 
overeenkomsten; intensieve; subjectieve.), pg. 156. — Conclusie pg. 159. — 

VII. HOOFDSTUK. 

SAMENHANG VAN ANDERE RECHTSGEVOLGEN MET DIE VAN 
HET BURGERLIJKE NULLITEITENRECHT. — TEXTUEELE EN 
VIRTUEELE NULLJTEIT. 

Nulliteitsbepalingen en verbodsbepalingen, pg. 160. — Lex non dubium, pg. 162. 

— Virtueele nulliteit in Code, en Ned. recht, pg. 163. — Beperkte opvatting 
der virtueele nietigheid, pg. 164. — 



De onderstaande speciale werken zijn doorloopend op verkorte 



wijze geciteerd: 



Zittelmann. Irrtum und Rechtsgeschaft. 

A. A. de Pinto. Ad locum Cod. Civ. Neerl. de Obligationum nullitate earumque 

rescissione. (Diss. leiden. 1852.) 

E. Belinfante. Ongeldigheid van rechtshandelingen. (Diss. Leiden. 1901.) 
Karlowa. Das Rechtsgeschaft. 

Windscheid. Zur Lehre des Code Napoleon von der Ungültigkeit der Rechtsgeschafte. 

Ëndemann. Die civilrechtliche Wirkung der Verbotsgesetze. 

Endemann. Lehrbuch des bürgerlichen Rechts. (1901). 

Mitteis. Zur Lehre von der Ungültigkeit der Rechtsgeschafte; Jher. Jahrb. 28. 

Gradenwitz. Die Ungültigkeit obligatorischer Rechtsgeschafte. 

Lenel. Ursprung und Wirkung der Exceptionen. 

Jacobi. Die fehlerhaften Rechtsgeschafte; Archiv. fïir. Civ. Prax. 1896. 

Leonhard. [rrtum bei nichtigen Vertragen. 

Brandis. Die relative Nichtigkeit; Zeitschrift für Civilr. und Proz. 7. 

Pize. Essai d'une theorie générale sur la distinction de Tinexistence et deTannula- 
bilité des contracts (1899). 

Gregory. de Ratihabitione. (Diss. Leiden. 1864). 

F. B. Coninck Liefsting. Algemeene beginselen van de leer der rechtsgeldigheid 

der verbintenissen uit overeenkomst. (1890). 

B. G. B. = Bürgerliches Gesetzbuch für das Deutsche Reich. 
Mot. = Motive zu dem Entwurf eines B. G. B. 

Prot. Komm. = Protokolle der Kommission für die 2. Lesung des Entw. eines B. G. B. 



Das Recht ist kein logischer, sondern es 
ist ein Kraftbegriff. — JheriDg. 



INLEIDEND HOOFDSTUK. 



I. BETEEKBNIÖ EN OMVANG DER NÜLLITEITENLEER. 

Het ZOU een omvangrijk werk zijn, een verzameling te maken 
van terminologién, die door verschillende auteurs over burgerlijk 
recht, - en door verschillende rechtstelsels zijn gebruikt ter aan- 
duiding van de stof, die men van ouds noemde de leer der nulliteiten 
en tegenwoordig de leer van de ongeldigheid der rechtshandelingen^ 
een naam door Savigny, m. i. minder juist in de plaats gesteld. 
Maar eigenlijk gezegd, zou het de moeite niet loonen, — Wiint er 
is steeds zoo'n ontzettend- verschillend gebruik gemaakt van allerlei 
woorden, door verschillende schrijvers, zelfs door etnzt Ifdt- n schrijver, 
in verschillenden zin, dat de collectie onoverzienbaar, en het 
resultaat onvruchtbaar zou zijn. In deze dissertatie wordt dus een 
dergelyke arbeid niet gedaan, al vindt men her en der een bepaalde 
Begrenzing terminologie behandeld *. Onze Nederlandsche burgerlijke 
dertebehan- wet, en haar voorbeeld in deze materie, de Code Civil, 
H^t°N*S^* zijn ook al niet klaar en streekhoudend in hunne uitdruk- 
landsche kingen. De voornaamste behandeling van de leer der 
recht* nietigheid vindt men ten aanzien van de verbintenissen. 

(B. W. 1356-1373; 1482-1492; Faill. W. 23, 42-52; en bij de 
speciale contracten, zie ook K. 251, 568, 592 v. v.) Het zijn dan 
eveneens deze bepalingen die veelal bij analogie worden toege- 
past op andere rechtshandelingen, waarvoor een wettelijke regeling 

* Zie b.v. verderop in dit hoofdstuk en pg. 15, en 60. 



2 BETEEKENIS EX OMVAXa 

der nietigheid noodig, en toch in 't B. W. niet aanwezig is. ^ 
Verder wordt dan behandeld de nietigheid van het huwelijk 
(B. W. 84 V.V.; 140 v.v.), van de testamentaire beschikkingen (B.W. 
940; 942, v.; 960; 977. v. v. : en vele speciale bepalingen), 
van de boedelscheiding (B.W. 1158 v. v.), van de boedelverdeeling 
door een ascendent (B.W. 1169), van de aanvaarding en verwerping 
eener erfenis (B. W. 1099; 1111), en van de erkenning (B. W. 336 v.v.) 
Het is aangaande dit soort van handelingen, generiek in de tegen- 
woordige leer van het algemeene gedeelte van het burgerlijk recht 
private rechtshandelingen genaamd, dat ik bespreken wil 
de ])eteekenis van het begrip nietigheid, — en wat daar onmiddellijk 
mee annex is. De nietigheid van proceshandelingen, van vonnissen, 
van bestuurshandelingen (b.v. de registratie van een fabrieksmerk 
of de erkenning van een patent), van bewijsmiddelen, van legislatieve 
handelingen valt buiten mijn bestek. Zij zal blijken van geheel 
anderen aard te zijn, dan de nietigheid der handehngen, welke ik 
mij voorstel te bespreken, van geheel anderen aard. omdat de 
handelingen zelve geheel verschillend zijn. Een algemeene nietig- 
heidsleer, ^ waarin de nulliteit èn van privaat-rechtelijke èn van 
processueele, èn van publiek-rechtelijke en administratieve rechts- 
handelingen gelijkop beschouwd wordt, ware zeker, ook voor Neder- 
landsch recht, een schitterend voorwerp van onderzoek, te schitterend 
echter, dan dat ik het zou kunnen afzien. 

Om allerlei oorzaken dan verklaart onze wet sommige handelingen 
nietig. Soms gebruikt zij dit woord niet carrément maar zegt: nietig 
en van onwaarde (B 470), krachteloos (B 1371), onbestaanbaar (B 1356). 
en zoo allerlei uitdrukkingen meer, waarin echter geen verschil 
ligt, en wier opsomming dus onnoodig schijnt ^. liet is er in al 
die gevallen zoo mee: er worden voor de handeling vereischten 
opgenoemd, die niet m ankeeren mogen, — en wanneer zich die 
onregelmatigheid dan toch voordoet, geeft de wet als het ware een 
disqualificatie, en noemt de handeling nietig (of een analoge 
uitdrukking). 

* Zie reeds voor den Code: Larombière, 4, art. 1304; d'Aubry et Rau, 4, § 339: 
Demolorabe, 29 n. 48; Windscheid, zur Lehre, pg. 81. 

* Hierover Zittelmann, Irrtum, pg. 93, alwaar litteratuur. 

^ Zie B 1212: nüt van waarde \ B 11 12: niet verbindend \ B 947: geen gevolg \ 
B 1503: kan geen plaats hebben \ B 926: is verboden. VAe hfdstk. VII. 



DER NULLITEITENLKER. 3 

„Nietig", zegt Diephuis, ^ „is een handeling, wanneer zij wel 
Deschrüvers ^^i^elyk heeft plaats gehad, en tot stand is gekomen, 
over het Ne- maar zij rechtens niet wordt erkend, en dus als niet 
derUndsch geschied is. Nietigheid is de volkomen krachteloosheid 
eener feitelijk verrichte, maar rechtens als niet verricht 
beschouwde handeling ; bewering dier nietigheid is de ontkenning van 
haar juridiek bestaan ". Een dergelijke definitie geeft Land ^ : 

„een nietige handeling bestaat feitelijk, maar niet rechtens" 

en Belinfante * : 

„de rechtshandeling bestaat niet^ kan in geen enkel opzicht eenige 
werking uitoefenen". 

Evenzoo de Pinto * ; minder opzettelijk Opzoomer \ En tegen- 
over dit begrip nietigheid wordt dan, volgens de traditioneele leer, 
in verreweg de meeste rechtstelsels, alsmede krachtens de termi- 
nologie van de wet geplaatst dat van vernieiigbaarheid. In art. 
1482 v.v. toch bepaalt het burgerlijk wetboek, dat sommige, slechts 
weinige, „mankementen'' in de verbintenissen hunne vernietig- 
baarheid tengevolge hebben. Men legt dat aldus uit: „ook aan de 
vernietigbare handeling kleeft een gebrek, doch, in tegenstelling 
met de nietige, bestaat zij aanvankelijk juist wel voor het recht, 
en heeft wel degelijk gevolgen ; doch zij kan nietig verklaard worden, 
op verzoek van iemand, in wiens belang de wet dit toestaat ; en 
dan zal de werking, die zij reeds had, zooveel mogelijk weer worden 
opgeheven." Ik citeer hier nogmaals Diephuis; Land en Belinfante 
•drukken zich ook over dit punt in gelijken geest uit. 

Men voelt het groote verschil, dat zich zoo op 't eerste gezicht 
voor doet : niet bestaan, tegenover wèl-bestaan, — met alle verdere 
uitvloeisels van dien. 

De verschil- Want inderdaad het zijn vele en belangrijke uitvloeisels, 
^f^^*. ^wes- die zich naar aanleiding van deze distinctie voordoen in 
nttllitelten- ^® ^^®^ ^^^ nulliteiten van het privaatrecht. 1®. Met de 
leer. onderscheiding van nietigheid en vernietigbaarheid hangt 

samen de vraag of men ja, dan neen door een rechtsvordering de 

1 N. B. R. II, pg. 190. 

2 Verklaring. III, i. pg. 405. ^ djss. pg. i. * Diss. pg. 2. 

* Deze stelt geen systematisch begrip op. Zie Aanteekeningen II, ad. art. 1356, 
J482. Ook beneden pg. 6. 



4 BETEEKENI8 EN OMVANG 

nietigheid in rechten moet aanvoeren, en welke r^els voor dit 
rechtsmiddel gelden. 

2®. Mag, wanneer de wet een nietigheid voorschrift, iedereen zich 
daarop beroepen, zoodat zy ook ambtshalve door den rechter moet 
worden erkend, — of zijn er slechts bepaalde personen, ten wier 
gunste de nietigheidsbepaling werkt? Dit vraagstuk noemt men 
dat van de absolute en de relatieve nulliteit, 

3^. Maakt een nietigheidsbepaling, dat de gevolgen eener handeling^ 
nooit ter wereld eenige rechtser kenning kunnen hebben, of is het 
mogeiyk, dat door latere omstandigheden die rechtserkenning wel 
gegeven wordt? De zoogenaamde al of niet convcUesceerbaarJieid^ 

46. Wanneer in een rechterlijk vonnis de nietigheid uitgesproken 
is, heeft dit dan onverbiddelijk tengevolge, dat alles, wat reeds door 
de handeling was gebeurd, wordt weggevaagd, of is het mogelyk, 
dat een en ander blijft bestaan, en alleen voor de toekomst de 
handeling nu geen gevolgen meer kan hebben? De leer der werA^inir 
ex nunc of ex tune van het nietigheidsvonnis. 

5®. Kunnen er, ondanks de nietigheidsbepaling, niet sommige 
gevolgen van de handeling toch geldig blijven ? De leer van de 
gedeeltelijke nietigheid; 

6®. of is 't niet mogelyk dat een handeling in een bepaald 
karakter nietig zijnde, in een ander karakter wèl wordt erkend ? 
De leer van de conversie der nietige handt-lingen. 

7®. Ten slotte: treedt privaatrechtelijke nietigheid alleen in die 
gevallen in, waar het positieve privaatrecht haar uitdrukkelijk 
voorschryft, of is er steeds privaatrecliterlijke nietigheid, wanneer 
het positieve recht, ook buiten het privaatrecht, een handeling 
verbiedt? De leer van de textusele dan wel virtueele nietigheid. 

Dit alles moet worden opgelost, voor onze Neder- 
rübTbetêe- landbche wet, en voor den Code, die beide er nagenoeg 
kcnis der geheel over zwegen; maar ook in algemeeneren, dogma- 
ntsIUteiten- tischen zin. Alle rechtstelsels toch kunnen zeer afwykend 
en persoonlyk zijn in de verschillende oorzaken van nietig- 
heid, die zy voorschrijven, maar, de beteekenis van dat begrip nietigheid 
is algemeen; daarom zullen zich de bovengenoemde vragen ook 
voor ieder rechtstelsel opdoen. De aard der rechtsbepaling: „die of 
die handeling is nietig," is een vraagpunt, dat zich algemeen rechts- 
wetenschappelijk voordoet ; niet anders dan b.v. wat het beteekent, 
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wanneer een handeling tot delikt verklaard wordt. In zooverre is 
vergelijkende rechtstudie voor dit onderwerp van veel gewicht, gelyk 
men in den loop van dit proefschrift bemerken zal. 

Het is nu gewoonte geworden, naar ik zou meenen sinds Savigny 
zijne „Ungültigkeitslehre" opstelde, en ztjne volgelingen 
^et itiridi- die uitwerkten ; voor Duitsch recht niet alleen, maar ook 
achc niet- voor ons recht, door Savigny's invloed op de Nederland- 
bestaan , als g^jjg auteurs, en door zyn indirecten, met bemiddeling 
ttit^ang voor van Zachariae op de latere Fransche Code-commentatoren 
^c nalli- uitgeoefend, — het is dan nu gewoonte geworden al die 
"* kwestie's in de burgerlykrechtelijke nulliteitenleer op te 
lossen naar een vooraf opgesteld axioma : de nietige handeling 
bestaat juridisch niet. 

Houdt men zich aan het Nederlandsche recht, en gaat men na 
de oplossing, welke Diephuis, die 't eerste de nulliteitenleer syste- 
matisch behandelde, heeft gegeven voor alle bovengenoemde kwesties, 
dan blijkt dit duidelijk: de onderscheiding van nietigheid en ver- 
nietigbaarheid wordt gebaseerd op de gedachte, dat de nietige 
handeling er juridisch eenvoudis: niet is. Een uitdrukkelijk gefor- 
muleerde rechtsvordering tot constateering dier nietigheid, welke 
rechtsvordering aan zekere processueele regels gebonden is, wordt 
dus eenvoudig „onmogelijk" genoemd, — 

het is ten eenenmale onvermijdelijk logisch, dat de nietigheid 
eener handeling door den rechter steeds ook ambtshalve moet 
uitgesproken worden; reden: „er is immers niets! dus ook niets 
voor den rechter", — 

nooit zal een nietige handeling kunnen convalesceeren, want 
„hoe zou het ymU tot ieU kunnen komen?'* 
' wordt de nietigheid uitgesproken, dan werkt dit vonnis steeds 
-ex tune, „er wordt immers slechts geconstateerd, dat er 
nieU is," — 

omdat de nietige handeling er eigenlijk vM is, kan ook niets 
wat er mee samenhangt, bestaan, zoodat een gedeeltelijke nietig- 
heid onmogelijk is, 

evenzoo geen conversie, want „hoe kan een handeling, die niet 
bestaat, zich nog in de een of andere richting uiten ?"" 

elk rechtsverbod, al is er niet met zooveel woorden privaat- 
rechtelijke nietigheid aan vast geknoopt, heeft die toch tengevolge. 
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immers „het rechtsverbod brengt de handeling reeds tot een juri- 
dische non-existentie." 

Ziet hier dus de vele vragen opgelost volgens een simpel logisch 
postulaat: dat van de non-existentie der nietige handelingen. Gelijken 
redeneertrant als Diephuis volgen in het algemeen Land, de Pinto 
en Belinfante ^ ; Opzoomer ^ verklaart ook wel, dat b.v. een nietige 
verbintenis, „een verbintenis is, die niet bestaat", maar hij trekt daar 
toch ten slotte zijn praktische conclusie's niet uit. Het tegenover 
gestelde idee, hoewel niet uitgewerkt, vindt men bij Ooninck 
Liefsting. ^ Het is dan ook tegen dit aprioiisme van „niet bestaande 
handelingen", en de conclusies, die men er uit trekt, eigenlijk 
zonder verder in de beteekenis en den aard der nietigheidsbepalingen 
door te dringen, dat mijns inziens andere opvattingen gesteld 
moeten worden, die leiden tot meer rëeele, meer specialiseerende 
uitwerking der leerstukken aangaande de nietigheid. Konat men 
achteraf tot de conclusie, dat er in waarheid oorzaken van nietig- 
heid zijn, die aan de handeling zoo sterke afkeuring door het recht 
op den hals halen, dat die inderdaad in rechten nooit en in geen 
enkel opzicht ook maar eenige erkenning vindt, goed. Men zou dan 
kunnen zeggen, dat ook in waarheid die handeling, op den duur 
althans, in rechten „niet bestaat." Maar men keere het niet om, en 
ga er niet van uit, dat de handeling niet bestaat, daaruit dan 
allerlei gevolgen deduceerende. Want dan zal men, gelijk ik hoop 
te doen zien, komen tot absoluut verkeerde oplossingen, wat aan- 
gaat de relatieve nietigheid, de convalescentie, de leer der conversie, 
en der virtueele nietigheid. Ik moet zelfs bekennen, dat een 
rëeeler onderzoek over wat het nu eigenlijk beteekent, wanneer 
de wet zegt : „die en die handeling is nietig'' er ook toe zal 
leiden, dat men de beroemde onderscheiding tusschen nietig 
en vernietigbaar aanmerkelijk ziet slinken, en zich afvraagt, 
of het er nu eigenlijk wel is, dat verschil tusschen wei-bestaan en 
niet'bestaan. 

Het is, zou ik meenen, Savigny \ die het beginsel, dat de nietige 
rechtshandeling juridisch non-existent is, heeft vastgesteld. Doch 
hij maakte minder uit het beginsel de oplossing voor de verschil- 

1 Zie b.v. diss., pg. 43 70. ' Aant. II, pg. 85. 131 v.v. 

' Algemeene beginselen, pg. 289. * Syst. IV, pg. 535, v.v. 
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lende vragen, dan dat hij langs inductieven w^eg uit de oplossing 
, dier vragen tot het beginsel kwam. Men zou hem alleen 

Iccr van het bunnen verwijten dat hij te generaliseerend en te abstract 
juridische arbeidde, en niet genoeg naging, dat er, wanneer het 
Da*ts^h***° positieve recht een nietigheid voorschrijft, daarbij een 
school. bedoeling is, zoodat men de strekking dier bepaling 

Bestrijding moet onderzoeken en volstrekt niet altijd zeker is, of 
rinJ" *" de handeling nu wel absoluut, en met al hare gevolgen 
de rechtserkenning moet missen. Savigny's volgelingen 
echter hebben zijne opvattingen over de nietigheid in hooge mate 
geabstraheerd, bij hen lijkt het inderdaad als of wat men dan noemt 
„de oorzaken der nietigheid" eenigszins een physieken invloed 
hebben op de handeling zelve, of op hare werkelijke gevolgen. Dit 
komt door hunne abstrakte zienswijze, die het hun permitteert te 
meenen, dat in de samenleving alles net zoo absoluut en wiskun- 
stig gaat, als in de begrippenwereld. Waar de wil een vereischte 
is voor den koop, daar zeggen zij eenvoudig „er is geen koop," 
als de werkelijke wil ontbreekt; waar een levering strijdt met een 
wetsgebod ,,er is geen levering" ; waar een informeele schenking 
plaats heeft, „er is geen schenking." 

En het maakt werkelijk een zonderlingen indruk, wanneer men 
ziet, dat toch, tengevolge van die handelingen, de meest tastbare 
veranderingen in de private rijkdommen zijn gebeurd, die allen reeds 
weer hun invloed gehad hebben, — en een geleerd schrijver volstaat 
met van het geval te verklaren: „es existirt überhaupt nichts" ^. 

Er is hierin een naklank van de ideeënwereld van het natuurrecht, 
waarin ook de latere Romeinsche schrijvers zich reeds soms vermeiden 
en waar men onsamenhangend met werkelijke toestanden en hunne his- 
torie, buiten een bepaald recht orfi, derechtverschijnselen bestudeerde. 

Bovendien gaven te weinig kritisch overgenomen uitlatingen van 
Invloed van ï^oii^^i^sche auteurs : 'jgro infecto, ^ pro non scripto habi- 
hct Romein- tuTj ^ nulUus momentiy * vires non capere^ ^ een steun ; 
sche recht, en kon in lateren tijd de machtspreuk „quod nullum 
est, nullum producit eflfectum", die niet uit 't Corpus Juris stamt, 

1 Sintenis, Amdts, Puchta, Brandis, Windscheid. Zie pag. 37. "1. un. D. 38. 11. — 
» D. 34. 8. — * 1. 31 D. 44. 7. — ; 1. 3. 4. D. 24. I. — ; 1. 23. I. D. 12. 6. — 

* 1. 3. 2. D. 29. 7. — 
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geuit worden. De ware beteekenis van nullu8 was in 't Romeinsche 
recht een andere. * Daarenboven vergete men niet, dat het Romein- 
sche recht sterk hechtte aan het individueele karakter der rechts- 
handeling, ledere handeling was daar een gekenmerkte figuur, — 
ontbrak een der eigenaardigheden, dan kon men zeggen, dat althans 
d&t individu, diè speciale handeling ontbrak, niet existeerde. Als 
zoodanig had de uitdrukking „er is geen vendüio** beteekenLs en 
rechtseffekten. Maar in het moderne recht wordt op die typische 
trekken der handelingen niet meer gelet; elke willekeurige mensche- 
lyke gedraging kan tegenover anderen verhoudingen vestigen, die 
hun eigen aard hebben, en de kunst des rechters behoeven, om 
geordend en bepaald te worden. ^ Daar heeft het dus geen gewicht 
meer, te zeggen, dat de een of andere speciale handeling niet bestaat. 

En al mogen dan lateren, ' gelijk ook onze auteurs doen, wel 
volmondig erkennen, dat die „non-existentie" zich dan toch alleen 
voordoet in den juridischen hemel, en dat het feit van de handeling 
met hare verkeerseffekten onloochenbaar is, zoo wordt ten slotte altyd 
weer de nadruk gelegd op dat juridische niet bestaan, en hieruit 
voort geredeneerd, terwijl wat er dan toch wèl gebeurd is, en wat 
toch wèl bestaat, als iets hoogs onmerkwaardigs wordt beschouwd. 

Terwyl men in allen gevalle beter zou doen te bedenken, dat d(^ 
rechtswetenschap, die geen algebra is, tot eigenlyk voorwerp en 
doel heeft juist die feitelijke verschijnselen: 

Zoo kan ik mij dus zeer verheugen in een uitlating van Gradenwitz: * 

es empfehlt sich nicht sowohl von dem auszugehen, was bei ungül- 
tigen Rechtsgeschaften in Vergleich zu normalen am Erfolge fehlt, 
sondem viel mehr von dem, was bei ungültigen Rechtsgeschaften trotz 
der üngültigkeit an Erfolg eintritt. 

Er moge aan de nietige rechtshandeling een gebrekkigheid zijn, 
N eügheid is ®^^ abnormale omstandigheid, die maakt, dat het recht 
onresfelma- niet zijn volle bescherming kan geven aan den toestand, 
tigheid. (jie (Jqqp de handeling is te weeg gebracht, — doch dit 

neemt niet weg, dat die handeling aanvankelijk, evengoed als de 

^ Zie Heumann. Handlexicon. Dircksen, Manuale. Vo. NuUus. 

^ Verg. over dit contrast Jhering, Geist III. i. pg. 174. Verg. beneden pg. 140, 152. 

' Zoo Brinz, pg. 1630; Bruns, Pand. fragm., pg. 456; Unger. Syst. II. 91; Kar- 
lowa, pg. 117; Dernburg, Pand. I. pg. 286 ; Zittelmann, Irrtum, pg. 288, en de reeds 
genoemde Nederlanders. Het meest concreet oordeelt nog Opzoomer. * Pg. 327- 
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volkomen geldige handeling, hare gevolgen heeft in de samenleving. 
Een rechtshandeling toch, welke dan ook, nemen wij b. v. een 
contract, is allereerst een feitelijk verscbynsel. 

De private persoon schept door zyne daden feitelijke toestanden, 
— als hy trudeert, komt de feitelijke heerschappij over de zaak aan 
een ander, — als hy zich obligeert, ontstaat er een feitelyke 
af hankelykheids verhouding; en zoo meer. Na een koop zegt, wie 
er by heeft, gestaan, of wie er een bewys van ziet: „heb je het 
gemerkt?" Emptor heeft dat schaap gekocht van Venditor, — en 
Venditor krijgt nu 20 gulden van hem". Daarmee gaan allerlei 
veranderingen in de samenleving gepaard; reeds door deze over- 
eenkomst verandert het aanzien van gegoedheid zoowel van Emptor 
als van Venditor, — ook in beider koopmansboeken komt een 
verandering, als teeken van de verandering in hun vermogen. 
Zy zullen geld kunnen opnemen op hunne vorderingen, zy zullen 
aan derden kunnen cedeeren, en zoo allerlei. Zoowel de zaken- 
rechteUjke, als de verbintenisrechteUjke, familie- en erfrechteUjke 
handelingen hebben dus allereerst een reëele verandering in de 
samenleving tengevolge, zy hebben dit, zoodra zy in de samen- 
leving gelden als handelingen, die door het recht worden erkend 
en beschermd. En nu moge het zyn, dat zich in die handeling 
onregelmatigheden voordoen, dat er gebreken zyn in de vereischten, 
die het positieve recht stelt; maar dat kan nooit maken, dat de 
handeling of hare gevolgen in werkeUjkheid niet tot stand komen, 
al heeft het recht er dan niet mee op. Het positieve recht mag 
zekere handelingen verbieden; — het mag vormen voorschryven, 
by verwaarloozing van welke het dreigt met absoluut geen steun 
te verleenen aan de handeling; — het mag inwendige kwaliteiten 
en geestestoestanden vorderen in de handelende personen, en indien 
die gemist worden, een afkeurend, negeerend oordeel over de 
handeling uitspreken: de handeling heeft niettemin plaats gehad, 
en daarenboven gevolg gehad in 't verkeer. Voorop worde dus de 
werkeiykheid gesteld, — vervolgens ga men in concreto na, hoe 
het recht zich tegenover die werkeUjkheid gedraagt, en menhoude 
zich verre van alle vooropzetsels. 

Een nietige rechtshandeling is eenvoudig een onregelmatige 
handeling, die, ontbrak de onregelmatigheid, normale erkenning 
van het recht zou vinden, wat echter nu niet heelemaal het geval 
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kan zijn. Het feit alleen reeds, dat men spreekt, ook in rechte, 
van een „nietigen koop", een „nietig testament", zoodat toch 
de juridische qualiücaties's der handelingen behouden worden, 
ondanks hunne onregelmatigheid, doet zien, dat men hier wel met 
iets te doen heeft, waarop het begrip „juridisch non-existent" 
eigenlijk niet van toepassing is. Er is wel eens beweerd ^ dat naen 
niet van een „nietigen koop'' kan spreken, omdat 'teen handeling 
is, die het doel van den koop niet bereikt; dit in navolging van 
van enkele latere Romeinsche auteurs, die de subtiliteit begingen, van 
b. V. een nietig testament niet meer testament te noemen, doch een : 

scriptura, quae testamenti vice prolata est 2, 
en een nietige schenking : 

een destinatio voluntatis, (non perfecta donatie) 3, 

Ingang heeft deze opvatting nooit kunnen vinden ; de oude wijze 

van benoeming blgft behouden; toch zou voor hen, die iets een 

rechtshandeling noemen, omdat het zijn rechtsgevolgen, als het 

ware als jonkjes voortbrengt, — en voor hen die spreken van een 

juridische non-existentie het bezwaar eigenlijk moet gelden. Maar 

erkent men, dat een rechtshandeling niet van aard verandert, of 

haar bestaan verliest, omdat zij onregelmatig heet door het positieve 

recht, dan is er niets geen bezwaar tegen de termen: nietige 

koop, nietig testament. En waar dus blijkt, zooals sommige auteurs ^ 

ter bestrijding der vermelde meening aantoonen, dat de uitdrukking 

„nietige rechtshandeling" door de heele rechtsontwikkeling gediend 

heeft, en gebruikt is, ook in 't Romeinsche recht reeds, daar is 

dit voor mij een bewijs te meer, dat ondanks alle abstrakties het 

begrip van het „niet bestaan" niet volgehouden werd, allicht 

omdat het niet houdbaar was. 

T . . * * * . Behalve dan door directen Duitschen invloed hebben 

Jtffst inzicht 

der vroegere ^^^^ zeker ook de latere Fransche auteurs er toe naee 

Fransche gewerkt, dat men ten onzent, ter oplossing van alle 
wetenschap, k^estie's over nietigheid die zich in de wet voor- 
doen, begint met voorop te stellen, dat de handeling „niet-bestaat'\ 

1 Aldus Schloszmann, Vom Zwange, pg. 17 v.v. 

^1. 4. C. I. 18. Vergl. Ulpianus, 1. 2. i. D. 29. 3. Dezelfde bewering over 
bestuurshandelingen: 1. 4. 6. D. 42; 1. i. 2. D. 2. 2. 

'1. II. C. 8. 54. -* Lotmar, Causa, pg. 10. 15; Leonhard, pg. 295. 
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In de 17® en 18® eeuw heeft in de rechtswetenschap in Frankrijk het 
woord nulliténooii den zin van „niet-bestaande** gehad. Bij Dumoulin,* 
bij Domat, ^ bij Legrand, * evenals bij de commentatoren van de 
coutumes * worden de nullités steeds genoemd als een categorie 
van vices des conventions^ 

Hetzelfde is *t geval bij Pothier, ^ in zijn geheele eigenaardige 
processueele behandeling van de stof vindt men nergens de nullité 
als een ;,niet bestaan" aangemerkt, alleen als een sooii; onregel- 
rnatigheid, b.v. bij bedrog: „Ie contrat est vicieux", evenzoo bij 
onzedelijke oorzaak. Een enkele maal schijnt Pothier aan een „niet- 
bestaan" te denken, met name daar, waar hij niet zelfstandig een 
meening neerschrijft, doch het Romeinsche recht onmiddellijk volgt^ 
in onderwerpen, die de nulliteitenleer slechts middellijk raken. Naar 
mijne meening is er niet te veel te hechten aan die, wat de zaak in 
kwestie aangaat, in transitu gebruikte uitdrukkingen. ^ Maar nu is 
het alsof op 't laatst van de 18® eeuw de natuurrechtelijke, afge- 
getrokkene denkwijze op de juristen volkomen vat heeft gekregen. 
Reeds in Merlin's Répertoire^ wordt gesproken van 

„les vices de ferme, qui empêchent de regarder comme existants 
les actes". 

Ook de Oode-redakteuren hebben het dwaalbegrip opgenomen, 
soms maar half, waardoor de verwarring nog grooter is geworden, 
welke in 't Fransche wetboek en ook in *t onze heerscht over de 
nietigheidskwestie. Enkele voorbeelden. Bigot de Préameneu zeide 
in het Corps Législatif bij behandeling van de dading, aangaande 
art. 2052 ^ (art. 1896 B. W.) : 

il ny a ni consentiment, ni même de contrat lorsqu'il y a erreur 
dans la personne. 

De houdbaarheid van een dergelijke uitlating blykt niet groot, 
\^^anneer men ziet, dat in het met deze woorden verdedigde artikel 
de dwaling in den persoon slechts een reden tot rescisie geeft. 

Nog bij vele gelegenheden wordt 3n het Corps Législatif en in 

» Tit. I § 33 fol. I. n. 47. ^ Lois civ. I. 18. préamb. 

* Siir la cout. de Troyes, art. 138. 

* Litteratuur bij Windscheid, Zur Lehre, pg. 55. 

s Traite des obl. n® 18 v.v. Traite de la proc. civ. 5, chap. 4. 

« Zie pg. 48. 7 yo Nullité, 7. 8 dïsc. publ. II, pg. 381. 
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den Conseil d'Ëtat, en den Tibrunat van dat „niet bestaan" 
gesproken; bv. Jaubert^: 

une cause illicite vicierait tellement la convention, qu' aucun laps de 
temps ne pourrait la rendre valable; 11 n'y a pas de contra t. 

En Moricault: ^ 

la confirmation ne peut jamais valider les conventions, dont Ia loi ne 
reconnait pas Texistence. 

Men merke hier wel op. Een heldere wetenschappelijke voor- 
stelling van den aard eener nietigheidsbepaling door de wet bestond 
niet, maar men zeide slechts : er ontbreekt een vereischte, ergo 
bestaat het heele ding niet, ergo is convalescentie onmogelijk! Niet 
dus dat men na zou gaan, of nu inderdaad in al die gevallen, dat 
de handeling „niet existent" genoemd werd, het werkelijk ook de 
intentie der wet was, de convalescentie voor onmogelijk te ver- 
klaren. Men zeide eenvoudig: de convalescentie is, vanw^e de 
juridische niet-bestaandheid, logisch onmogelyk, en verder werd er 
niet over gepraat. Dergelijke uitspraken geeft men over de vraag, 
of iedereen de nietigheid mag inroepen, en andere, van de boven- 
genoemde. Zoodat het maar gelukkig is, dat het apriorisme niet 
in de wet zelf gekomen is, en men dus nu naar meer rëeelen 
maatstaf kan uitleggen. De in de discussie's ter samenstelling 
gezegde algemeenheden moeten daarbij niet wegen. 

De zin „l'acte nul est considéré comme non-avenu, comme non- 
existant" heeft dan bij de verdere Fransche schrijvers eenigszins 
y - herhaling gevonden. Aanvankelijk nog, bij TouUier, ' 

wikkeling in en Perrin, * wordt gelijk van ouds het juiste inzicht 
de Franschj gehandhaafd, dat men toch te doen heeft met handelingen, 
weensc ap« ^^^^ feitelyke verschijnselen, waaraan dan een gebrekkig- 
heid kleeft, — men behandelt de kwestie's concreet, en gaat niet 
uit van het logische postulaat. De uitdrukking „non-existant" toont 
alleen de bijzonder sterke disqualificatie aan, die de wet op de 
handeling toepast. — Maar later gaat men hoe langer hoe meer 
als uitgangspunt voor alle verdere redeneering die juridische non- 

1 Rapport. Locré III, pg. 2 1 8. 219. '^ Discours. Locré VI, pg. 256. 

' Droit civil, (ed. beige) VII n® 529. 

* Traite des nullités de droit en matière civile, pg. 93. 
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existentie aannemen, b.v. Dalloz, ^ die alles deduceert uit het 
axioma : 

la nuUité est en droit Ie vice, qui empêche un acte d'avoir une 
exlstence legale. 

Dit moge treffend en kernachtig gezegd lyken, — doch wanneer 
men ziet, dat Dalloz uit dit gezegde alleen, wat dan toch een juri- 
dische fictie i?, nu gaat afleiden, dat nietigheid steeds absoluut 
werkt, nooit convalesceert, onverjaarbaar is, enz., zal men gaan 
inzien, dat dergelijke algemeenheden hoogst gevaarlijk en verkeerd 
zijn. Logisch zou men uit de fictie, dat door het dood ter wereld 
komen van een kind, dit volgens B. W. 3. b. geacht zal worden 
nooit te hebben bestaan, afleiden dat ook de verloskundige geen 
actie heeft voor zyn honorarium. Dit lykt belachelijk. Welnu 
toch wordt in dezen trant „logisch" over de velen ietigheidskwestie's 
geredeneerd, gelijk menigmaal in den loop van dit proeföchrift 
blijken zal. 

Beteekende dus nullité nog altijd eenigszins, terecht, dat de 
Zachariae's ^^^^^ling met een gebrek behept was, en werd voor 
^non-exis- omschrijving van sommige dier gevallen wel eens 't woord 
tence^. „non-existentie" gebruikt, — zoo heeft zich verder in de 

Fransche rechtswetenschap het begrip won-exis^ewce vastgezet, staande 
naast en tegenover de nyllUé. 

De tegenstelling is opgekomen, naar ik meenen zou, doordat de 
Duitsche theorie der Rechtsgeschaftn eenigszins in Frankrijk werd 
geïmporteerd door den Heidelbtjrger professor Zachariae, wiens leerboek 
over den Code in Frankrijk get)racht is door de bewerking van d'Aubry 
et Rau (1837) en de vertaling van Massé et Vergé (1860). Voor dien 
tijd vindt men bij geen der Code-commentatoren de onderscheiding, 
dat er naast de nullUé nog een non-exitence moet erkend worden. 
Dit begrip komt voort uit de leer der zoogenaamde „essentieele ver- 
eischtrn voor het be-itaan der handeling;" waar deze mankeeren, is 
dan „absoluut geen handeling aanwezig.*' De leer van den subjectieven 
wil als genitor van rechtsverhoudingen heeft ook hier parttin gespeeld. 
„Waar die wil mankeert, of waar het voorwerp onbepaald is, daar 
is reeds van naiure absoluut geen handeling,'* zegt Zachariae, 

' Répertoire v® Nullités. n^ i. 
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daarom : „non-existence." En waar slechts een positief wetsverbod 
de handeling verbiedt, daar is die handeling er wèl, doch onr^el- 
matig, — en hier moet men van „nullité" spreken. 

Behalve dus dat men spreekt van nichüge öeschdfïe is er verder nog 
iets anders, dat dan eigenlijk heelemaal keiyi Geschaft is. Ook in een 
recente proeve van Nederlandsche wetgeving^ wordt deze distinctie 
nog gemaakt. Opzoomer en Diephuis nemen haar aan, zy wordt 
verworpen door Belinfante, - die 7iieti(/ en nouexistent synoniem 
acht. Als voorbeelden geeft Zachariae den koop op een tooneeL 
en de overeenkomst zonder bepaald voorwerp. Wij kunnen hem 
grif toegeven, dat dit heelemaal „geen Oeschdflé'* zyn; evenmin als 
wanneer men zich door een circus-directeur of een sluiswachter in 
het huwelijk laat verbinden. Maar dit soort van handelingen kan 
gevoegelijk geheel buiten beschouwing blijven; de handelingen waarop 
het begrip nietig van toepassing is, en die men als objecten van het 
privaatrecht bespreekt, moeten handelingen zijn, die ook naar alge- 
meene opvatting een serieuse strekking hebben ' tot het doen ontstaan 
van private verhoudingen, — en daar onder vallen tooneelgezegden, 
etc. niet. En mocht het soms zijn, dat door eigenaardige omstandig- 
heden die handelingen wèl een ernstige strekking kregen; en, als 
ernstig aangezien, aanleiding gaven tot gevallen, die onder de macht 
van het privaatrecht hooren; dan zal blijken, dat men zelfs van die 
handelingen zich niet met een „bestaat heelemaal niet", kan afma- 
ken.^ Alle handelingen echter, die zich inderdaad en ongetwijfeld 
in de rechtswereld afspelen, brengen ook toestanden, verhoudingen en 
verwachtingen teweeg, die door het recht beschouwd moeten worden. 

Waar dus Zachariae ook de handeling van iemand, die onbevoegd 
in eens anders naam handelt, tot „kein Greschaft" verklaart, doet 
hij gewis onjuist, 't Feit alleen reeds, dat ratihabitie van den ander 
de handeling volkomen geldig kan maken, doet zien, dat wij hier wel 
degelijk met een, ook juridisch, relevante handeling te doen hebben. 

Toch heeft het begrip der non-existentie een goede ontvangst 
gevonden, is zelfs meer en meer uitgebreid. Op zijn scherpst for- 
muleert Laurent : ^ 

1 Mem. V. Toel. op 't Ontw. 2^ Boek B. \V. Inleiding op tit. III 

^ Diss., pg. 32. * Breedvoerig over deze kwestie Gradenwitz, pg. 301. 

* Zie b.v. de kwestie der Utingeradeelsche huwelijken, W. 4579. 4590. 

5 t. 15. no. 450. 451. 
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Uitbreiding rinexistence, c'est Ie néant, en réalité, rien n'a été fait. 
van het be- 
grip „non- Langzamerhand, men vergelijke bv. d'Aubry et Rau, ^ 

*^d*°«* ' Marcadé, - Naquet, ^ (1885) en den nieuwsten monogra- 
vandenterm ^st over de nulliteitenleer: Pize, * (1898) worden onder 
„nallité'^. nonexistente handelingen gebracht : ^ 

1« die, welke geen object hebben ; 

2^ die, waar een absoluut gebrek is aan toestemming; 

8^ die, waar geen, of een ongeoorloofde oorzaak is ; 

4® die, waar een vormgebrek is ; 

iV* die, welke met de openbare orde stryden; 

Zoodat er ten slotte al bitter weinig handelingen overblijven, 
die men nog nul kan noemen. Had dus Zachariae oorspronkelijk 
bedoeld van de zijns inziens bestaande tweeledige onderscheiding 
tusschen ternietigbaarheid en nuUifs een drieledige te maken, door 
toevoeging van de non-existentie, zoo is de onhoudbaarheid gebleken, 
doordat de onderscheiding toch weer tweeledig is geworden, terwijl 
't woord non-existeyice, dat van nullité vervangen heeft. Men ziet 
voorts dat het veeleer het Fransche woord non-existant is, dat met 
liet Duitsche nichtig en ons nietig stemt, dan wel nul. De term 
nul is eigenlijk geheel verdrongen; en door de auteurs vereenzelvigd 
met non-existant. Alleen is hij gehandhaafd door Demante^ en 
Demolombe ^ die in den zin van non-existant „nul" gebruiken ^. 
De tegenwoordige Fransche wetenschap verklaart dus ookuitdruk- 
deiyk, vóór alles, dat een nietige handeling „niet bestaat". 

De grondbouw dan, waarop men die leer der non-existentie bouwt, 
De onder- ^^' ^^^ ^^ nietigheid kan voortkomen uit natuurlgke 
scheiding gebreken, en uit een positief wetsverbod. De onder- 
Y^^ ^^^^Z' scheiding is 't eerst gemaakt door Savigny ®, door 
nature^ en Zachariae gevolgd. In Duitschland is zij door Brinz ^^ 
doof positief uitgewerkt; en ook in 't Bürgerliches Gezetzbuch geko- 
wetsverbod* j^en. Deze tegenstelling: van nature, of door 

» I § 37. '^ ad. art. 1108. 

3 Répétitions écrites sur Ie code de proc. civ., pg. 94. 

'* Essai d'ime theorie générale pg. 2. * Répertoire Carpentier, V". nuUité 

^ Demante, cont. Colmet de Santerre V n** 262. ' t. 29, n® 22. t. 24, n® 41. 

^ Er moet op gelet, dat Demolombe soms annulahle gebruikt, voor wat de anderen 
..nuV^ noemen. 

» Syst. \ 203 (pg. 549). 10 Pand § 378 (pg. 1647). 
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positief verbod nu, geiyk ik boven reeds aanduidde, komt 
voort uit een philosophische misvatting: die van het natuurrecht. 
Er is een positivist als Bentham voor noodig om de juiste ver- 
klaring te geven h 

l'usage est de dire que Ie marché est nul en soi-même. Il ne faut 
qu'ouvrir les livres de droit peur voir combien de galimatias on a fait 
sur cette notion erronée. Aucun marché n'est nul en soi-même, aucun 
n'est valide en soi-même. C'est la loi, qui leur donne ou refuse la 
validité. 

Zelfs heeft men gemeend, dat in het klassieke Romeinsche recht 
een onderscheiding werd gemaakt tusschen een handeling, die 
uitteraard nietig was en waarvoor de term non datum werd gebruikt; 
tegenover inutilüer datum, de andere soort, dat is, wat alleen door 
het recht ongeldig wordt verklaard. De schrijvers * die deze distinctie 
meenen ontdekt te hebben, polemiseeren echter al dadelijk over de 
classificatie. En men vraagt zich dan ook af, of een leer steek 
houdt, die beweert, dat de handeling van eenen infans van nature, 
en die van eenen impubes door de wet nietig is ^. In beide gevallen 
zijn er immers feitelijke handelingen door het recht voor onregel- 
matig verklaard! Het lykt miJ dan ook dat aan 't verschil in 
latiJDSChe woorden niet veel mag gehecht worden, dat het althans 
onjuist is. 

Nietigheid komt altyd voort uit positief wetsverbod, — van 
Bestrijding, nature is de handeling er altijd heel gewoon; en alleen, 
Overzicht omdat het positieve recht gebreken opnoemt, spreekt 

S«4W '"^^ ^*° nietigheid. 

gronden Zoo is b. V. het vereischte van de aanwezigheid van 

afzonderlijk* den wil, — en van de bepaalde oorzaak geen natuurlijk, 
doch een positief rechtelijk; het beste bewys is, dat er rechtsorden 
K Vil en denkbaar zijn, en bestaan hebben, waar ook bij gebrek 
oorzaak. aan wil of causa de handeling niet onregelmatig werd 
geacht, — zoo het primitieve Germaansche recht, * en vermoedelijk 

ï Traite de législation (ed. Dumont) pg. 92. 

* Kretschtnar. Die Natur des Pralegats nach Röm. Rechte (1S74), pg, 211 v.v. 
Karlowa, pg. 118 v.v., breidt de opvatting veel meer uit, dan Kretschmar. 

3 Zoo b.v. ook Opzoomer. Aant. II, pag. 85. Zie pg. 80. 

* Heussler. Institutionen des Deutschen Priv. R. I., pg. 59. 60. 



DEB NULLITEITENLKER. 17 

het aanvankelijke Romeinsche recht over de stipulatie ^ Wülen- 
losigkeit en Grundlosigkeit zijn dus slechts abnormale bijkomstigheden, 
wegens welke het positieve recht afkeurt en reageert. Zoo is er ook 
geen qualitatief verschil tusschen absoluut gemis aan ml en gebrek 
ctan den wih 

Men doet beter alle af wy kingen in den wil van den handelenden 
persoon, welke het positieve recht in aanmerking neemt, niet in 
twee categoriën te schikken naar gelang zij al of niet den wil 
geheel doen ontbreken. Simulatie, scherts, dwaling, dwang en bedrog 
zijn allen onregelmatigheden bij de handeling. Hun aard, dus ook 
hun invloed, is van elk verschillend, — zij behoeven daarom 
ieder een concrete ontleding, en de samenvoeging onder hoofd- 
begrippen heeft bij de gemeenrechtelijke schrijvers weer geleid tot 
de misvatting, dat bij sommige in 't geheel geen handeling zou zijn, 
bij de andere, de z.g. Restitutionsfalle, wel. 

Ook de onvormelijkheid van sommige handelingen, is een gebrek 

uit het positieve recht voortkomende. Dat informeele schenkingen of 

huwelijken op den duur de normale gevolgen niet zullen 

2* Vormge- hebben, komt niet doordat een vereischte, een deel 

van de handeling ontbreekt - maar omdat de wet die 
handelingen zoo zij niet in den vorm zijn, voor onregelmatig 
verklaart en voor de gevolgen een abnormale regeling treft 2. Want 
niemand zal ontkennen, dat ondanks het wetsverbod, de handeling 
even goed plaats heeft in de samenleving en dat haar ongeldigheid 
eenvoudig komt, omdat ons recht niet bevat regels als : consensKS 
facit nuptias, en alle giften bij gequalificeerde personen ook zonder 
insinuatie gedaan^ zijn van waarde ^. 

Ook de handeling door een daartoe onbevoegde, b.v. door iemand, 
die, voor een ander beschikt, zonder gemachtigde te zyn, is daarom 
3 Beschik- ^^^ geenszins „volstrekt niet tot stand gekomen." Onze 
ktsgs-onbe- wet, voor zoover zij dan nog verkeerdelijk naar die leer 
vocgdheid. van het „niet bestaan" zweemt, (dat is in B. W. 1356) 
spreekt daar dan ook niet meer van dit geval. In het algemeen 
iieeft zij reeds het juiste inzicht: wanneer een man in naam van 

^ F. Liebe. Die Stipulation, pag. 83. 

^ Over de geheele leer van de regeling der gevolgen, zie pg. 135. v.v. 

3 Dit als een voorbeeld voor het gansche Oud HoU. recht; uit de Costume van 
j^ntwerpen, C 53, art. 4. Zie De Groot, Inl. III 2. 
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een ander een verbintenis aangegaan is, hoewel hij die bevoegdheid 
van vertegenwoordiging niet had, kan men toch niet zeggen dat 
die derde, de vertegenwoordigde malgré lui, buiten alles is gebleven: 
hij is integendeel voor de buitenwereld op 't eerste gezicht in een 
machtsverhouding betrokken geraakt. Al kan men zeggen, dat die 
handeling met een nulliteit behept is. 

Ook reeds het Romeinsche recht sprak voor geval de handelende 
ireen beschikkingsrecht over de zaak had. niet van „geen gevolgen 
hebben" ^ en aldus mag men ook de artikelen van ons burgerlijk 
wetboek, dat voor legaat (B. 1013) en voor koop (B. 1507)* zoo 
iets schijnt te beweren, niet uitleggen*. De nietigheid beteekent 
ook hier dus in geenen deele „onbestaand". In 1507 niet omdat 
er verband moet bestaan met de heele regeling der vrijwaring. In 
1013 niet omdat vrijwillige nakoming zeer goed mogelijk is. * Waai^ 
in eenige rechtsorde de handeling als volkomen nietig genoemd 
wordt, zooals misschien in ons B. W. het huwelijk met den 
handschoen (B. 134), is dat weer slechts een bepaling van positief 
recht. Onjuist is dus de meening van Opzoomer ^, dat wanneer 
iemand zonder machtiging gehandeld heeft, „ten eenenmale geen 
verbintenis is geboren"; er is juist wel degelijk een verhouding 
ontstaan. Van een „niet-bestaan" ex natura kan geen sprake zijn. 
Evenmin past de voorstelling van non-existentie voor die hande- 
lingen, welke verricht zijn door een persoon, die rechtsonbevo^d 

was, 't zij in 't algemeen, zooals een slaaf in 't Romeinsche 

4. Rechtson- jecht (in 't moderne recht doet zich dit niet meer voor) 

hcid.*^ " '^ 2:ij voor het speciale geval, als men handelt over een 

voorwerp waarover men zonder meer niet bevoegd is 
te handelen ; ^ gevallen als de aanneming van legaten en schenkingen 
door stichtingen, waarvoor koninklijke machtiging noodig is (B 947 
en 1717), en waarvan in 't Duitsche recht ook nu nog verdere voor- 
beelden gelden aangaande schenkingen aan religieuse orden, ver- 
werving van onroerend goed door vreemdelingen, 7 voor welke 

* b. V. 1. 9. pr. 1. 15. 8. D. 19. 2; 1. 137. 4. D. 45.1. 

' Deze uitzonderingen maakt het Rom. r. niet. Vergel. b.v. 1. ii. 8. D. 19. 1; 
en 4. D. 2. 20. • Zie over dit geval verder pg. 92, en voor B 134. pg. 25. 

* Zie hierover onder pg. 129. * Aanteekeningen III pg. 267. 

* Gebrek aan commireium rei. Brinz, Pand. pg. 1657. 
7 Einführungsgesetz zum B. G. B. (1896) § 86. 87. 88. 
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handelingen staatsgoedkeuring noodig is. Wat men van den aard 
dezer beide nietigheden : algemeene en bijzondere rechtsonbevoegheid 
vinden moge, zoo moet toch weer voorop gesteld, dat zij slechts 
voortkomen uit positief rechtelijke verbodsbepalingen, zonder welke 
de handelingen hun zeer gewone, werkelijke gevolgen zouden hebben ; 
en die gevolgen moeten nu ook niet verder worden tegengegaan, 
dan de positieve bepaling wil. 

5. Zaken Volkomen hetzelfde kon gezegd worden van de han- 
btsUen den deling, wanneer het voorwerp buiten het verkeer is, — ook 
handel. hier is de nietigheid slechts een gevolg van wetsbepaling. 

Moeilijkheid voor oplossing in deze richting schijnt te geven het 
geval, waarin het voorwerp der handeling niet bestaat, en niet 

6. Niet be- ^©staanbaar is, met name als by verbintenissen de 
staand voor- praestatie onmogelijk is, in natuurkundigen zin onmoge- 
wefp. lijij. Volgens sommige auteurs ^ is hier dan een nietigheid, 
een ongeldigheid, die krachtens een natuurwet, eine natürlicke Logik 
intreedt. B. v. een huis is verkocht, dat reeds verbrand was. Zeker 
is het echter nu ook, dat al is het huis er niet meer, toch in 't 
verkeer een verhouding ontstaan is, tusschen den kooper en den 
verkooper. Slechts wanneer men louter hecht aan de uitdrukkelijke 
woorden der handeling, waar gesproken wordt van een huis, en 
van niets anders, kan men zeggen, dat hier werkelijk géén koop, 
géén rechtshandeling is. Zoo interpreteert men Celsus' veel geci- 
teerd en veel bestudeerd: impossibUium nulla est obligatio. ^ Maar 
wanneer men let op de ruimere strekking der rechtshandelingen, 
die behalve de voornaamste, expresse, ook nog een subsidiaire is, 
dan blijkt, dat men hier nog volstrekt niet te doen heeft met eine 
Nothwendigkeit des nicht Geschehens^, en dat ook al in dit geval van 
„er is niets tot stand gekomen" geen sprake kan zijn. Getuige de 
groote invloed, die de al of niet bekendheid met de onmogelijkheid 
heeft op de gevolgen. "^ Zoo moet men dan ook art. 1508 B. W. 
beschouwen, dat wel peremptoir de nietigheid uitspreekt; ^ maar 
ook hier mag daarom nog niet van non-existentie sprake zijn, 

1 Bv. Demburg, Pand II, pg. 45; G. Hartmann, Die Obligation, pg. 175. 

' 1. 185. D. 50. 17; cf. Nerva, Sabinus en Cassius in 1. 57. pr. D. 18. i. 

3 Hartmann, pg. 172. * Zie pg. 154. 

* Reeds Zachariae (§ 37) betoogt dan ook, dat in Code civ. 1601, waarvan B.W. 
1508 de vertaling is, 't woord nuUité als eene redactiefout is ingeslopen. 
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wat ook blijkt hieruit, dat alle auteurs^ erkennen dat wanneer 
een te niet gegane zaak verkocht is, daarom nog wel een verbintenis 
kan blijven, wanneer de handelende van de onmogelijkheid wist, 
een regeling die men reeds vindt in het Romeinsche recht, ^ en ook 
in het Duitsche wetboek. * Omdat dus een verbintenis waarvan de 
praestatie onmogelijk is, altijd nog wel een subsidiaire, vervulbare strek- 
king heeft, is het volstrekt geen natuurwet, dat die verbintenis vol- 
komen onbestaande zou zijn, en heelemaal geen gevolg heeft. Waar dit 
laatste het geval is, is het alweer een uitvloeisel van positieve wetsbe- 
paling, in de werkelijkheid doet zij zeer zeker een verhouding ontstaan.* 

Het feit dus, dat de zaak, waarvoor de verbintenis aangegaan is, 
reeds op dat oogenblik niet bestond, is een onregelmatigheid: 
wegens deze onregelmatigheid grijpt het positieve recht soms in, 
heft soms geheel op, of laat alles zooals het is, al naar gelang der 
omstandigheden, als: bekendheid met de onmogelijkheid, culpa in 
contrahendo enz. ; met de vele vragen over dat alles heeft mijn betoog 
natuurlyk verder niets te maken. — Wanneer ik van onmogeliikheid 
der praestatie sprak, doelde ik natuurlijk slechts op de objectieve. 
Subjectieve onmogelijkheid heeft veel geringeren of geen invloed. 

Waar van „juridische onmogelijkheid" gesproken wordt ^ belofte 

van een zaak die extra commercium is, of van een handeling, die 

met recht en zeden strijdt, zal natuurlijk heelemaal 

7. Jtifidischc niet aan nietigheid door natuurwet gedacht worden; 
h^Sr^^ ' ' *^ ^^ meer dan duidelijk, dat daar de ongeldigheid zuiver 

op de wet berust. 
Ik ben nu aan 't einde gekomen van de opsomming der gevallen, 
waar nietigheid intreedt, omdat zoogenaamd een noodzakelijk 
vereischte van de handeling ontbreekt. Daartegenover 

8. HandeUn- morden dan gesteld de nietigheden, die op een ver- 
met open- biedende wetsbepaling berusten: allereerst, de han- 
bare orde en delingen Strijdig met de openbare orde en de goede 
benadeeün*^.' bieden. Verder de benadeeling, léaion^ die op een 

zeer eigenaardige manier de handeling heet aan te 

* Land HL, 2 pg. I2. Diephuis XI, pg. 178. 
3 1. 5. 7. D. 18. I. 3 § 307. 

* T. Mommsen. Die Unmöglichkeit der Leistung, pg. 150 en passim, verdedigt 
de hier gegevene beschouwing. Bestreden door Hartmann. 

5 Savigny. Die Obligation I, pg. 383. 



DER NULLITEITENLEEB. 21 

tasten ^, zoodat men dit punt, met de er op rustende actio 
Pauliana, en in integrum restitutio soms geheel buiten de 
nulliteitenleer wil houden 2. — En verder ook de menigte speciale 
verbodsbepalingen. 

Maar ik heb trachten aan te toonen, dat alle nietigheidsgevallen 
het slechts door positief wetsverbod zijn; de wet zegt: wanneer 
de wil ontbreekt, of de oorzaak, of de vorm, of de 
aüc^Sütett* ^©kwaamheid, of het voorwerp, — zoo is de handeling 
op positief onregelmatig. De wet zegt dit dan op die wijze, dat 
wetsverbod genoemde omstandigheden vereischten van de handeling, 
zijn, maar dit is slechts een min of meer omgekeerd 
gezegde voor: „Wanneer die omstandigheden ontbreken, disqualifl- 
ceert het recht de handeling". 

Er is daarom hoegenaamd geen verschil tusschen de nu behan- 
delde oorzaken der nietigheid, en die, welke de auteurs noemen: 
voortkomende uit positief wetsverbod. Laat ik als een voorbeeld 
van verwarring noemen Domat ^ die een overeenkomst betreffende 
een toekomstige erfenis van nature nietig acht, in tegenstelling 
met icettelijke nulliteiten. Het geheele instituut der Erbvertrdge 
kan er hem op wijzen, dat zijn distinctie niet deugt. 

Mogelijk werkt het verschil in den vorm, waarin de wet zich 
uit, mede tot de onjuiste onderscheiding. Aangaande wil, oorzaak 
enz. geeft de wet een algemeenen regel, en spreekt, positief, 
van bestanddeelen ; bij de gevallen van wetsverbod is zijn 
voorschrift speciaal, en negatief, alsof in dit geval slechts van een 
bijkomstige omstandigheid sprake is, die de handeling onregel- 
matig maakt. Ik heb trachten aan te toonen, dat dit laatste ook 
het geval is bl) handelingen, waar wil, oorzaak, enz. ontbreken, en 
dat dus de nietigheid niet uit twee soorten van oorzaak voortkomt; 



* Aldus Zachariae, III, pg. 468, d'Aubiy et Rau, IV, pg. 246, Duranton, XII, 
n9 525. De meening wordt mede gesteund hierdoor, dat de Code in gevallen van 
benadeeling nooit van nullité^ doch van rescision spreekt. Dat echter benadeeling 
een zeer gewone nulliteit, evenals alle andere is, heeft Demolombe reeds voorgoed 
Aangetoond (t. 29. n^ 31. 39). In onze wet is trouwens de benadeeling een veel 
minder beteekenende grond van nietigheid, dan in den Code. Zie B. W. 1099, 11 58, 
1170, i377i F. W. 42. C. c. 887 b, 1305, 1306, 1313, 1674. 

* Unger, Syst. II, § 91. n. 83. Endemann, Verbotsgesetze, pg. 98. Belinfante, 
pg. 208. Zie ook Mot. B. G. B. § 112. Mitteis, pg. 98 v.v. 

* Lois civ. I. I. Sect. V. 6. 
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maar steeds uit wetsverbod. Er is hoegenaamd geen innig verschil 
tusschen de beide vormen: een handeling wordt rechtens miskend, 
wanneer blijkt, dat de handelende niet by zyn positieven was; en 
een bepaling van rente op rente wordt miskend, wanneer de samen- 
gestelde interest voor korter dan een jaar is berekend. ^ 

In allen gevallen bestaat de handeling en laboreert zy slechts 
aan een onregelmatigheid door 't positieve recht daartoe verklaard. — 
Verschil is er slechts in de wyze, waarop het recht zich uitdrukt, 
alsmee of 't verbod meer speciaal of meer algemeen is. En dan 
natuurlijk, hoogst belangrijk, in de gevolgen van het wetsverbod; — 
doch ook hiervoor moet ieder geval individueel beschouwd worden. 
Juiste opvat- ^^ meen, dat, dit in 't licht gesteld zynde, men zal 
tingen over inzien, dat het beter is, niet te spreken van „niet- 
nietigheid, bestaande handelingen". Overal en in elk rechtstelsel, 
beteekent nietigheid eener handeling: gebrekkigheid. 

In 't klassieke Romeinsche recht vindt men den term vüiosus, ^ 
of vitiatiir^^ vaak terecht gebruikt; en 't technische nullus is hier 
veelal synoniem mee*. 

Ook in 't Engelsche recht staat die beteekenis met groote 
klaarheid vast, de woorden, die daar voor nietig gebruikt worden, 
(void^ iïlegal) worden beschouwd als: 

The terms which are used to indicate flaws or defects in a contract 5. 

En zoo hebben sommige nieuwere Duitsche schryvers het woord 
nietig vervangen door termen, die minder traditioneel zyn, en 
daarom duidelijker uitdrukken, wat eigenlyk het geval is. In dien 
zin spreken Dernburg ^ en Jacobi, ^ van /e/iZer/za/ïe, Regelsberger ® van 
mangelhafte Rechtsgeschdfte. En ten volle kan men den wensch van 
Bahr deelen, die opkomt tegen het heele gebruik van 't woord 
nichtig in het Duitsche wetboek 0): 

1 B. w. 1287. 

' 1. 29. 1. 20. I. D. 50. 17; 1. 25, D. 20. i; 1. 3. 2. D. 28. 2; 1. 32. pr. D. 28. 5. 
3 1. 77. D. 50. 17. 

* 1. 41. 3. D. 2. 14; 1. I. 3. D. 2. 14. Verg. Dirksen, Manuale V®. NuUus, Heumann, 
Handlexicon V^. Nullus. 

* Anson. Law of Contracts. (Amerik. Ed.) pg. 271. 

« Pand. I § 120. 7 Arch. f. civ. Prax. 1896. » Pand. I § 174. 

* Bahr. Gegenentwurf zu dem Entwurfe eines bürgerlichen Gesetzbuches fiir das 
Deutsche Reich. (Kassei 1892) pg. 23. 
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ich möchte den Ausdruck „nichtige Rechtsgeschafte" vermeiden. Es 
soll heiszen: die Sache ist so anzusehen, alsob das Rechtsgeschaft gar 
nicht existirte. Nun existirt es aber doch, und man kann es nicht aus 
der Welt bringen. Warum also den Mund so voll nehmen? 

Men merkt, het is hetzelfde streven, waarover ik reeds vroeger ^ 
sprak : men ga toch, om de werking der verschillende nietigheids- 
bepalingen na te vorschen niet uit van wat men beweert, dat er 
mankeert, maar van wat er in alle gevallen wèl is. 

Spreekt men van „niet bestaan", dan generaliseert men immers, 
en het gevaar is zoo heel groot, dat het doorpraten te abstract 
wordt, en men de moeilijkheden niet meer aan de werkelijkheid toetst. 

Het is ook door deze averechtsche beschouwingswijze, dat de nul- 
liteitenleer bij sommige auteurs een veel te vage uitbreiding heeft 
Tc vage gekregen. Om dat men niet vooropstelde, dat nulliteit 
tsitbreidinsr een gevolg is van een onregelmatigheid in de hande- 
f^nï° l^' ^^^^1 ^v^^ men niet apart de zoogenaamde: „latere 
tcfc nietig- nietigheid", dat is wanneer de gevolgen van een vol- 
heide komen regelmatige handeling wegens een later intredende 
omstandigheid nietig verklaard worden. Vooral bij de Romeinen 
waren hier veel gevallen van : bv. een testament, door latere capUis 
diminutio van den testator ^, door verlies der factio *, of een verbintenis, 
wanneer de praestatie onmogelijk werd *. Voorbeelden in ons recht 
zijn B. 209. 999. 1046. — Het ware wenschelijk geweest dit onder- 
werp geheel afzonderlijk van de nulliteitenleer te houden. Want 
nu is het er aanleiding toe gaan geven, dat men alle, ook de 
meest normale wijzen van te niet gaan der ontstane verhoudingen 
onder de üngültigkeitslehre bracht; zooals Savigny ^ er bv. toe 
rekent: vervulling en verjaring eener obligatie, een pactum de non 
petendo, opzegging van maatschap! 

Ook in deze gevallen, werd er gezegd, is er immers een „niet 
bestaan", al treedt het later In ! Misschien, maar dat is ook niet 
't karakteriseerende der nulliteitenleer; het karakteriseerende is 

1 Zie pg. 8. ' 1. 22. D. 29. I. 

' 1. 50, I. D. 28. 5. -* 1. II. D. 8. I. 

^ Syst. IV, pg. 542, ook al bestreden door Windscheid. Pand I § 82. n. 11. 
Een betere opvatting over de latere nietigheid bij Brinz Pand, pg. 1637, Jhering, 
Geist, ni I. pg. 158. V. Karlowa, pg. 122., in verband met Jhering's leer van de 
successieve totstandkoming der rechtshandelingen. Maar frappant is toch nog, dat 
een nieuw schrijver, Mitteis, de compensatie onder de Üngültigkeitslehre behandelt. 
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Vcfwcfpingr de gebrekkigheid, de onregelmatigheid der handelingen 
dcf fictie van 2eive, volgens positief recht. 

bestaan^. Het niet bestaan is een vooropgezette rechtsfictie, 

een fictie even groot als die van het mannenkraambed 
in Paraguay. 

Ergo habere aliquid pro infecto nihil aliud est quam incurrisse ipso 
facto nullitatem saltem fictione juris \ 

En wat is gevaarlijker dan in wetenschappelijke redeneeringen 
van een fictie uit te gaan? 

Bülow 2 heeft eens in twee bewonderenswaardige artikelen een 
feilen stryd gestreden tegen het fingeeren van proceshandelingen, 
die eigenlijk niet gebeurd zijn. Ik wilde dat ik met evenveel klem 
een betoog kon leveren dat het w e g-fingeeren van rechtshandelingen 
die wel gebeurd zijn even afkeurenswaardig is. Wie toch zal ont- 
kennen, dat een koop, welke ook de nietigheid moge zijn, die hem 
getroffen heeft, aanvankelijk meer of min de gevolgen van den 
normalen koop doet intreden ? Terecht zegt Leonhard ^ tegen 
Karlowa * die op de non existentie drukt : 

lm Rechtsleben spielen die nichtige Rechtgeschafte in Anbetracht der 
Möglichkeit, auf sie eine Klage zu gründen und dem Verklagten den viel- 
leicht unmöglichen Beweis des Mangels aufzubürden, eine bedeutende Rolle. 

Waar dus het positieve recht niet met zooveel woorden zegt, 

dat een handeling niet als absoluut niet-bestaande moet worden 

aangezien, daar mag men niet, wanneer de vraag zich 

oitde^vat- ^00^^^^®^; 0^ ^^ handeling nog niet op eenigerlei wijze, 
ling, dat en door eenigerlei omstandigheid een rechtserkenning 
nietigheid j^^n erlangen, als uitgangspunt, buiten de positieve 
^Avhtid ïs' bepaling om, stellen, dat de handeling niet-bestaat. Zoo 
van feitelijke moet men ook ter uitwerking van onze wet, de betee- 
handelingren. j^enis van het woord nietig nauwkeuriger nagaan. En 
zelfs wanneer 't soms lijkt, alsof de wet inderdaad een handeling 
tot volstrekt niet-bestaan heeft willen doemen, zooals b.v. uit den 

' Aldus Suarez, de legibus (i6ii) lib. V, cap. 28, n® 10. In gelijken zin een 
andere kanonist: Jason de Mayno. Comm. : in prim. Cod. part. tit. de leg. 1. non 
dubium. n" 9. 

* Arch. f. Civ. Praxis, 62 en 64. 

* Irrtum, pg. 298 n. 2. * Das Rechtsgeschaft, pg. 117. 
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tekst van B. 1356 zou kunnen worden opgemaakt, of mogelijk 
voor 't geval van B. 134, zoo moet men bedenken, dat de expressie 
wel wat kras, en eigenlijk onmogelijk en onwaar is; en kan men 
nagaan of hier eigenlijk niet gewone nietigheid, gebrekkigheid der 
in allen gevalle wel degelyk bestaande handeling bedoeld is, die 
b.v. tegen sommige personen wel degelyk werking kan hebben, en 
ook door latere omstandigheden geheel normaal kan worden. Elke 
nietigheid op zich is een positief-rechtelijke gebrekkigheid in de 
handeling; ter uitwerking van die nietigheid moet men dan ook 
historisch en kritisch den grond der bepaling nagaan. Voor alle 
oorzaken van nietigheid zal dit zeer verschillend zijn; het woord 
nietig beteekent alleen, dat de handeling afwijkt van het normale 
geval, van de onberispelijke rechtshandeling. Hoe vér daarvan 
afwijkend, — waarin met de onberispelijke handeling overeen- 
stemmend, — wat en hoe het recht er dus tegen doen moet, — 
dit zijn allegaar dingen, die alleen speciaal onderzoek van de speciale 
nietigheidsreden, en het speciale geval kunnen leeren. Men zal dan 
ook zien, dat geenszins het recht van alle nietige handelingen 
heelemaal niets heel laat^. Er zijn zooveel gevallen, die zeer zeker 
nog eenige juridische beteekenis hebben, en waar toch nietigheid 
is. Ten slotte zijn, juist omdat er feitelijk iets gebeurd is, de met 
volkomen rechteloosheid geslagen handelingen zeer weinige. 

Geen vooropstellende axiomas dus, geen apriorismen of regels, 
die naar het wiskunstige zwemen. 

De formule: „de handeling is nietig" geeft slechts de afkeuring 
van het recht aan, als punt van uitgang, het is geen bepaald feit, 
met vaststaande, steeds gelyke gevolgen. DM moet de praktische 
slotsom van dit proefschrift zijn : in de nulliteitenleer is afzonderlijk 
onderzoek der verschillende punten noodig. Zoo zal men komen 
tot een juiste oplossing over de vragen van de werking der ver- 
schillende nulliteitsbepalingen. 



* Ter aanpassing aan deze waarheid hebben sommige nieuwe Duitsche schrijvers 
verklaard, dat .^nietig'^ alleen die handeling is, die absoluut alle rechtswerking mist. 
Voor wat men dan verder in de nietigheidsleer samenvatte, worden andere termen 
gezocht. 

Deze methode komt echter neer op een ongewenscht zoeken van verschilpunten, 
terwijl de gemeenzame trek juist veel sterker is. 

Zie Koppen, Iher Jahrb. XI pg. 152. 219. 388; Hartmann, Obl., pg. i75;Karlowa, 
pg. 120; Becker, Kauf I, pg. 688. Jacobi, pg. 147. 
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Voor 't grootste deel toch geeft de wet, en geven de measte 
positieve rechtstelsels, niet verder aan, wat de werking hunner 
nietigheidsbepalingen is. Alleen voor 't huweiyk zijn de 
h ^k«^*' regelingen en dat van ouds, sinds de ontwikkeling van 
nietigheid het klassieke recht, veelal fijn en afdoende uitgewerkt ^. 
hetmeesteen omdat van het huwelijk meer dan van eenige andere 

ttite^ertu ï^^ï^^öli^S i^ het oog loopt, dat men niet kan volstaan 
met te zeggen : „er is juridisch niets gebeurd", want 
de feitelijke gebeurtenissen zijn immers te frappant en te gewichtig. 
Meer uitvoerig ook, omdat het positieve recht aan den rechter wel 
een en ander ter interpretatie kon overlaten ; maar den preventief 
werkenden priester of ambtenaar liever met zooveel woorden 
instrueerde. 

Vraagpunten dus, die voor de nulliteit van overeenkomsten, tes- 
tamenten en zakelijke handelingen z^n overgelaten aan de uitloging, 
zijn bij de huwelijksnulliteit veelal nauwkeurig opgelost in het 
positieve recht zelf. En daarom kan de leer der huwelijksnulliteit 
veelal tot voorbeeld strekken, ook voor Nederlandsch recht, bij de 
wetenschappelyke behandeling der verschillende vraagpunten -. Het 
huwelijk toch is een zeer gewone rechtshandeling, zoodat het begrip : 
een „nietig huwelyk" geen andere beteekenis heeft dan „een nietige 
koop". In stede dus van de huwelijksnietigheid voor een uitzonde- 
ringsgeval uit te maken, * doet men beter, de beginselen van hare 
wettelijke regeling na te gaan, en te erkennen, dat die ook moeten 
strekken als basis voor de nulliteitenleer der overige rechtshande- 
lingen, waar het positieve recht niet zoo uitvoerig van spreekt, 
zooals b.v. met de Nederlandsche wet het geval is. 

En het is eenerzijds misschien een groot voordeel, dat onze wet 
hier vrijheid toelaat, evenals de Code. Zij verschillen daarin van 



* Onjuist is het naar mijne meening, als sommige nieuwe schrijvers over Canoniek 
recht de huwelij ksimpedimenta splitsen in eigenlijke en oneigenlijke, naarmate het 
huwelijk „gebrekkig" is, dan wel „in 't geheel niet tot stand gekomen". Aldus 
Scheurl. Kirchenrecht pg. 115 v.v. en Freisen, Gesch. des Can. Ëherechts. pg. 220. 
Over de beginselmatige onjuistheid dezer onderscheiding, die dan ook in de teksten 
geen steun vindt, verwijs ik naar boven. 

- Zie b.v. over het rechterlijk ingrijpen, pg. 61, over 't relatieve karakter pg. 81 
en 87, over werking ex nunc, pg. 141, over convalescentie, pg. 126, 133. 

' Zoo b.v. Windscheid, zur Lehre, pg. 72 v.v.; Brinz. Pand, pg. 1636. 1637.; 
Endemann^ Lehrb., pg. 367. n. 8 en pg. 374 n. 20; Diephuis II, pg. 199. 
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Vr^held van het Romeinsche recht, ^ dat veeleer de nulliteitsgevallen 
öitlcjrgingr concreet en uitvoerig, met zooveel woorden regelde. 

volgens onze „ ., , 

Wet en den Zij verschillen echter nog veel meer van de door 
Code* de pandektisten opgestelde rechtsleer, die op enkele 

,,logische" beginselen een systeem van nulliteiten bouw- 
den, dat mijns inziens aan het werkelijke rechtsleven niet aangepast 
is. Daarom is Savigny's aanval tegen den Code, dien hij toevallig 

Savieny^s ^^ ^Ü^ ^^^ Beruf unsrer Zeit zur Gezetzgebung ^ juist 
kritiek op op 't punt der nulliteitenregeling aantast, onbillyk. Hy 
den Code* verwijt beginselloosheid, en dat te veel aan den rechter 
en den uitlegger wordt overgelaten. Dit moge zyn; men zal 
bij verdere studie in allen gevalle merken, dat de Code op een 
geheel van juiste inzichten gebouwd is, — welke by Savigny ver- 
waarloosd zijn. Het nieuwe Duitsche wetboek, eenigszins in zijne 
richting doorgegaan, ^ heeft ook een axioma van non-existentie 
opgesteld. En daardoor moest men er toe komen, die verschijnselen, 
die gewis onder de nulliteitenleer vallen, maar waar het beginsel 
van „nietbestaan" al te blijkbaar hinkte, uit de Ungültigkeitslehre 
te lichten. "^ 

Het is mede, omdat juist door Savigny's term üngüUigkeitslehref 
„leer van de ongeldigheid der rechtshandelingen", zooveel abstracties 
De tefm veroorzaakt zyn, dat ik liever de vroeger algemeene, en ook 
^ttUiteiten- nu nog buiten de klassieke Duitsche wetenschap en hare 
leef^, vertakkingen gangbare term nulliteüenker gebruik. In dezen 

term komt beter uit dat een nietige rechtshandeling een onregelmatige 
is, niet eene, die „niet bestaat". Nulliteit beteekent dan : gebrekkig- 
heid ; — en één nulliteit is één zoo'n gebrek : ontstentenis van 
den wil, speciaal wetsverbod, benadeeling, of wat dan ook. Al die 
gebreken te zamen zijn: de nulliteiten. Maar men houde wel in het 
oog dat dit de naam voor een verzameling is, waarvan ieder onder- 

* Zie Gradenwitz, Die Ungültigkeit obligatorischer Rechtsgeschafte. 
- Vom Beruf, pg. 66 v.v. 

' Mot. I, pg. 212, Komm. Prot. § io8. Zie beneden, pg. 64. 

* Voor die handelingen wordt dan genomen de term relntive Unwirksamkeit'. 
i® de handelingen van een minderjarige boven de 7 jaar (§ 108); 2® handeling, die 
strijdt met een handelingsverbod, dat slechts ten gunste van een der partijen is 
gegeven (§ 135); 3® handeling door eenen onbevoegden vertegenwoordiger (§182). 
Op de onjuistheid van deze uitsluiting wijzen ook Zittelmann, Die Rechtsgeschafte im 
Entw. II, pg. 66 en Windscheid, Pand. (ed. Kipp), pg. 369. Zie ook beneden, pg. 84, 130. 
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deel apart moet worden bezien. Van een handeling waarvan het 
positieve recht de nietigheid uitspreekt, kan men zeggen, dat zij 
„met een nulliteU is behept". — Waarom ik in plaats van het 
gallische nulliteit^ niet het dietsche (trouwens germanistische) 
nietigheid blijf gebruiken? Omdat, getuige hetgeen ik over onze 
Nederlandsche auteurs zeide, nietigheid alweer te veel het idee geeft 
van een „niet zijn", — en nulliteit de betere technische beteekenis 
nu eenmaal verworven heeft. Wel heeft ook „nietig" in den grond 
den juisten zin van „minder ft-aai, niet goed uitgevallen, onregel- 
matig", maar het werkt toch ook nog altijd te veel de voorstelling 
in de hand, alsof de nietige handeling van nature haar gebrek heeft; 
en alsof het dus physiek onmogelijk is, dat zij, onregelmatig als 
zij is, nog iets tot stand brengt. 



II. Het begrip nulliteitenrecht. 

De korte zin van dit geheele Inleidende Hoofdstuk is dus, dat 
wanneer een handeling met nulliteit behept (nietig) heet, dit 
fcenis voöf ^^^ disqualificatie, een afkeuring der handeling is door het 
de werkelijk- positieve recht. Er blijft een laatste voorloopige vraag : 
^**fti Y^ h ^ ^^^ ^® ^® reëele beteekenis en het effect van die afkeuring? 
teüjke Houdt het daar mee op? — Neen, het is slechts een begin, 

nulliteits Als gevolg en strekking van het afkeurend oordeel, door het 
bepaliiisren. positieve recht uitgesproken komt n.1. de weigering van 
volkomen bescherming der door de handeling gevestigde toestanden. 
Dit is in werkelijkheid de beteekenis van e]ke door het privaatrecht 
gegeven regel. Wanneer het zegt : „op die en die wijze gaat 
eigendom over", dan beteekent dit, dat wanneer tusschen tradens 
en verkrijgen die omschreven handeling heeft plaats gehad, het 
recht in 't vervolg niet meer den tradens, maar den verkrijger zal 
beschermen in zyne heerschappij over de zaak. Dit is de reëele 
uitdrukking van het gezegde: „dat het eigendomsrecht is overge- 
gaan." Men zou daaruit meenen, en vooral abstracte rechtsscholen 
stelden het eenigszins zoo voor, alsof bv. een traditie een gedach- 
tending „eigendomsrecht" deed geboren worden, of het sluiten eener 
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overeenkomst „een vorderingsrecht." Maar gaat men rëeel na, dan 
zijn er eenvoudig feitelijke handelingen bedreven, die, beantwoorden 
ze aan zekere vereischten, van rechtswege beschermd worden, — 
en mankeeren die vereischten, dan niet. Die vereischten zyn echter 
altyd door 't recht opgelegd ; en of zy ontbreken of niet, maakt 
geen verschil uit voor de feitelyke handeling op zich zelf. En ook 
de feitelijke machtsverhoudingen die de handeling heeft doen ont- 
staan : de feitelijke heerschappij van een ander over de zaak, of 
de afhankelijkheid (de schuldplichtigheidsverhouding) tusschen twee 
personen, — ontstaan aanvankelijk even goed wanneer de handeling 
aan de rechtsvereischten beantwoordt, dan wanneer dit niet zoo is. 
Het groote verschil tusschen rechtens-erkend en rechtens-nitt erkendy 
komt eerst later uit, wanneer nl. de een of ander den bestaanden 

feitelijken toestand aantast. Wanneer bv* een eigenaar 
nk^ ^otéi ^®^i^^^^^ wordt, of een crediteur krijgt geen satisfactie 
eerst werke- van zynen schuldenaar, of welk strijdgeval zich dan 
lijk in het ook aangaande een recht moge voordoen en men gaat 
proces* ^^^^. ^^^^ ^^ beslissing van den burgerlyken rechter halen, 

d.w.z. er wordt een proces gevoerd: eerst dan worden de toestanden, 
die door rechtmatige handelingen zijn ontstaan scherp gesteld tegen- 
over die, welke in 't leven zijn geroepen door met positiefrechtelijke 

gebreken behepte hcUidelingen. Want wat dan rechtens 
Het nuUi- ^^ ^^^^ jg ^ordt door den rechter erkend, in zijn vonnis, 

teit8Vonni8« 701 

waarvan voorts de executoire kracht strekt tot hand- 
having, en tot afweer van aanvallen en lastigmakerijen. Maar wat 
rechtens niet in orde is, wordt dan niet erkend, en er wordt geen 
middel gegeven, van staatswege, om het te doen blijven. De ver- 
plichtingen b.v. die in 't verkeer gehecht worden, aan iedere huur- 
overeenkomst, krijgen eerst hun r e c h t sbeteekenis, in het proces 
en door het vonnis. Dit namelijk wanneer de rechter bevindt, dat zij 
ontstaan, zijn op de wijze, die het positieve recht voorschryft; — en 
blijkt het van niet, dan wordt ook eerst in het proces hunne gebrekkig- 
heid vastgesteld, en daarom de rechtsbescherming onthouden. Niet 
alleen wordt die rechtsbescherming onthouden, maar het vonnis 
geeft ook de executoire middelen aan de andere partij om de op 
onrechtsgeldige wijze tot stand gekomen toestanden en verhoudingen 
aan te tasten. Zoo beschouwd is dan het vonnis van den burger- 
lijken rechter eene regeling, een ordening van de feitelijke toestanden, 
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die ontstaan door de handelingen der burgers. Het is een maat- 
regel, die genomen wordt, ter bescherming van de erkende hande- 
lingen, en ter verbetering van de toastanden die door gebrekkige 
handelingen zijn ontstaan. De aanvankelHke toestand is geen andere 
hetzij zich een onregelmatigheid: afwezigheid van oorzaak, dwaling, 
speciaal verbod of welke dan ook, heeft voorgedaan — of niet. Vóórdat 
er een strijdgeval intreedt, voordat iemand dus den bestaanden 
toestand aantast, en daar een proces over komt, bestaan er slechts 
feitelijke verhoudingen, en uit zich het verschil niet, of men het 
recht mee of tegen heeft. Voor dien tjjd is er slechts een vooruit- 
zicht op rechtsbescherming, maar werkt het objectieve recht 
nog niet : 

Das Recht ist so lange nur latent, als blosze Potenz da ; erst durch die 
ihm Geltung und Lauf gebende Thatigkeit der offentlichen Gewalt wird 
es wirklich^. 

Doch waar in normale gevallen de civiele rechtsmacht de geves- 
tigde verhoudingen handhaaft tegen aantasters, daar gaat het in 
het nuUiteitsgeval juist anders: dan wordt de gevestigde verhouding 
gewijzigd. Van een wegens nietigen koop geleverd goed worden de 
partyen voor onverbonden verklaard, en zoo noodig, wordt teruggave 
gelast, — de door een nietig huwelijk gevormde goederengemeen- 
schap ontbonden verklaard,— den zich volgens een nietig testament 
erfgenaam wanenden persoon alle voordeel uit den boedel ontzegd. 
Evenzoo dus als de kern van het subjectieve recht bestaat in de 
mogelijkheid om van rechtswege beschermd te worden; evenzoo 
beteekent „dat een handeling geen rechtsgevolg heeft", eenvoudig, 
dat de door die handeling veroorzaakte toestanden niet door 't 
recht beschermd, doch afgekeurd en zelfs gewijzigd worden. 2) Dit 
is dus de strekking van nulliteitsbepalingen: 

dat zij aanleiding geven tot ingrijpen en reactie tegen zeker 
soort onregelmatige handelingen der rechtsonderhoorigen. Wordt 
van den rechter een vonnis gevraagd, erkent hij de nulliteit, zooals 
het civiele recht, krachtens hetwelk hij fungeert, die aangeeft, dan 

* Kloppel, Die Eiurede der Rechtskraft, pg. 83. 

* Zie over deze opvatting van privaatrecht en rechtsvordering: Schlossmann, 
Vertrag, pg. 17. 18. 249; Thon, Rechtsnorm und Subjektives Recht, pg. 131; Jhering, 
Geist III. I. § 61; Wach. Grünhuts Zeitschr. 6. 551. 
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zal hy dus een betere regeling en bereddering der bestaande toe- 
standen geven, dan er tot dusverre v\^as, — en gebleven zou zijn, 
ware de handeling normaal geweest, of de rechter niet opgetreden. 
Het nul- Evenals nu het strafrecht een zeker soort maatregelen 
liteiten- beschrijft, en de wijze van toepassing, die de positieve 
recht rechtsmacht wenschelyk acht tegen delikten; — 

met andere evenals het politierecht de maatregelen beschrijft, die 
reactierech- van overheidswege tegen ordeverstorende en belemme- 
ten. rende handelingen worden getroffen; — 

evenals aan allerlei administratieve colleges regelingen zijn 
gegeven voor de verschillende maatregelen: dwangbevelen, oprui- 
mingen enz., die zij kunnen nemen ter bestrijding van onder hun 
toezicht vallende handelingen; 

evenzoo als een gedeelte van het zooveel omvattende privaatrecht 
maatregelen geeft, die van rechtswege getroffen worden tegen de 
onrechtmatige daden der burgers, die anderen benadeelen, (men 
zou dit samenstel van regelen: burgerlyk schadevergoedingsrecht 
kunnen noemen); — 

evenzoo zou men kunnen zeggen, dat een afzonderlijke afdeeling 
van het privaatrecht zich bezig houdt met het aangeven van het 
gedrag van het civiele rechtsgezag tegenover onregelmatige rechts- 
handelingen, tegenover de nulliteiten. Nadat het burgerlyke recht 
heeft aangegeven wat het voor onregelmatigheden houdt, moet 
men er ook de wijzigingen in aangegeven vinden, die dan in de 
gevolgen dier handelingen moeten worden aangebracht, om het 
geheel in overeenstemming te brengen met de rechtsbepalingen. 
In werkelijkheid eerst aangebracht worden dan echter die wyzingen 
echter door den rechter, in 't speciale geval, door zyn vonnis dat 
een proces over de handeling besluit. Daarom kan men het vonnis 
van den civielen rechter in nietigheidszaken, waarbij wordt verbeterd 
en hersteld, gelijkstellen met allerlei andere maatregelen, die van 
de staatsmacht emaneeren tegen door 't recht misbillijkte handelingen. 
Met het nietigheidsvonnis komt overeen, op een ander onderdeel, 
dat ik boven aan gaf: de strafoplegging door den strafrechter; de 
maatregel van een diender, die een dronken man zyn roes uit laat 
slapen; een executie door een ontvanger; een opruiming vanwege 
de bouwpolitie; een vonnis tot schadevergoeding door den civielen 
rechter. In al deze gevallen is er dan een autoriteit, die in concreto 
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maatregelen neemt tegen handelingen, waar, om de een of andere 
reden, de staat niet mee opheeft, welke maatregel de autoriteit dan 
treft volgens de rechts- voorschriften in die materie: dat is wat 
de met nulliteit behepte rechtshandelingen aangaat, een deel van 
het privaatrecht. Dit deel wilde ik noemen: het recht betrekkelijk 
de nulliteiten, kortheidshalve: het nulliteiten recht. Deze term 
zal men steeds door in dit proefschrift terug vinden, ik meen er 
nu een voldoende voorloopige verklaring en motiveering voor gegeven 
te hebben. Evenals andere onderdeelen van het recht is het nuUi- 
teitenrecht een noodzakelijk onderdeel van elk positief rechtsstelsel. 
Vandaar dat myne beschouwing vaak ook over andere rechtsstelsels 
dan het onze gaat, zonder dat ik daarbij aan een tegenwoordig 
zoo terecht geschuwde „rechtsleer" boven en buiten het positieve 
recht denk. 

In het nuUiteitenrecht worden dus om te beginnen de onregel- 
matigheden aangewezen die in aanmerking komen *, en wordt 
Omvanevan ^^^^ verder uitgedrukt, welke maatregelen het positieve 
het nttUitel- recht voorschrijft tengevolge dier onregelmatigheden : ^ 
twifecht jjien zal bemerken, dat dit volstrekt niet altyd op een 
van behan- algeheele waardeloosheid uitloopt, — 
deling en verder moet het aangeven, op welke wijze die maat- 

toepassing. regelen in praktijk worden gebracht. Gelijk ik in voorgaande 
algemeene beschouwing, en verder uitgewerkt in hoofdstuk II 
tracht te betoogen, kunnen die positieve rechtsregels altijd eerst 
werkelijkheid worden door een rechterlijk vonnis; er kan nooit sprake 
zijn van een nietigheid, die reeds door de rechtsbepaling zelve zich 
opdoet, zoodat er geen rechterlijk vonnis meer noodig zou zijn. Men 
voelt dat met de uitwerking en bevestiging van dit punt ^ de onder- 
scheiding van „nietig tegenover vernietigbaar'', wordt aangetast, — 

dit rechterlijke vonnis nu kan of ambtshalve door den rechter 
worden gegeven, of slechts op een van private zijde ingestelde 
rechtsvordering; * deze rechtsvordering hoeft niet altyd van gelijke 
constructie te zijn. Er kunnen voor de verschillende nulliteitsgevaDen 
verschillende processueele voorschriften gegeven zijn, * gelijk ook 
inderdaad het geval is, — 

* Zie boven, pg. i6. ^ Zie hoofdstuk VI. ^ zie hoofdstuk II. 

* Zie hoofdstuk m. s zie hoofdstuk IV. 
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ook kan de mogelijkheid van het rechterlijk ingrijpen wegens 
de een of andere nulliteit, door andere omstan<iJgheden weer ver- 
vallen; gevallen waarin men spreekt van convalescentie ^. 

Als beginsel blijft dus staan, dat wanneer het positieve privaat- 
recht een handeling nietig verklaart, dit niet den zin kan hebben 
van een verklaring van „niet-bestaan", — doch slechts van een 
verklaring van gebrekkigheid, tengevolge waarvan het 
dan bil rechterlijk vonnis te nemen maatregelen toelaat tegen de 
gevolgen van de handeling. En deze maatregelen kan men wel 
op een lyn stellen met alle andere van de staatsmacht uitgaande maat- 
regelen, doch men moet, terwijl men de ondeilinge gelijksoortigheid 
vasthoudt, ook weer goed hun onderscheiden karakter inzien, en 
ze niet met de andere dooreen halen 2. Ook hiertoe heeft de leer 
van het niet-bestaan door rechtsfictie, wel aanleiding gegeven. 

Het moge zijn, dat deze mijne wijze van beschouwing der nulliteiten- 
leer soms wat ongewoon lijkt; het standpunt van waaruit gezien 
wordt is zeer zeker anders dan dat der schrijvers over de UngüUig- 
keitslehre* Reëeler zou ik meenen, en zoo heeft het, naar mijn 
bescheiden inzien, het voordeel, dat het tot een reëelere oplossing 
en verklaring van allerlei punten leidt. 

Er zal dan ook blyken, dat speciale, concrete studie dus noodig 
is voor elk nulliteitsgeval ; niet uitgaande van wat men wégfin- 
geert maar van datgene, wat er, ofschoon onregelmatig, wèl is. 
Ook geen spoor van dergelijke uitwerking dier bijzondere gevallen 
is natuurlijk in dit proefschrift te vinden.* Het moet er enkel een 
aanleiding toe zijn. Want by dergelijke uitvoerige behandeling* 
zouden alle privaatreclitsbeginselen de revue kunnen passeeren, 
altijd van de keerzijde bekeken ; zoodanig opgevat is de nulliteiten- 
leer een beschouwing over het privaatrecht in zijn vollen omvang, 
maar men ziet, evenals bij een borduurwerk aan den onderkant, 
leeg wat gevuld, en gevuld wat leeg is. 

Slechts dit nog: men vergete nooit, dat het burgerlijke nulliteiten- 
recht, evenals andere reactier echten, ingrijpen gelast in gevestigde 
toestanden, die mogelijk in het verkeer weer doorgewerkt hebben. 



' Zie hoofdstuk V. ' Zie hoofdstuk VII. ^ Zie eenigszins pg. 94. 

^ Hrinz is op deze wijze te werk gegaan, hetgeen hem worrlt verweten. Mandry, 
Krit. Viert. J. Schr. XIV, pg. 398. 
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Het is een pathologisch recht, — en gaat tegen de daden der rechts- 
onderhoorigen in. Ik meen daarom goed te doen, het beginsel 
voorop te stellen, waarop ik trouwens meermalen ^ terug kom: 
het nulliteitenrecht moet voor zoover er vrijheid van 
uitlegging is, — en die is er zeer veel volgens onze wetten, — 
me"t terughouding, en niet met ruime hand worden 
toegepast. 



Met tot slot dus deze conclusie, dat een positiefrechtelijke 
nulliteitsbepaling een onregelmatigheid in de handeling aan geeft, 
tengevolge waarvan ingrijpen door de rechtsmacht mogelijk is. 
loopt als roode koord door dit proefschrift eene bestrijding van 
de leer der non-existentie, met al hare consequentie' s. Men meeue 
niet, dat het een strijd tegen windmolens is. Het is natuurlijk, 
dat geen rechtsgeleerde ooit in gemoede beweerd zal hebben, dat 
een nulliteitsbepaling inderdaad aan eene handeling het bestaan 
zou ontnemen. Wie daar tegen wilde opkomen, zou een open deur 
rameien. Maar even waar is het, dat door het voortredeneeren 
uit het begrip „juridische non-existentie der handeling", conclusie's 
zijn getrokken, die voor het werkelijke rechtsleven verkeerd zijn -. 
En juist in die voortredeneeringen is het er wel eens toe gekomen, 
dat men sprak, alsof eenige uiting van het bestaan der nietige 
handeling een physieke, althans logische onmogelijkheid zou zijn. 
Wanneer men zich in sommige schrijvers verdiept, krijgt men 
hier een levendigen indruk van. En daarom geloof ik, dat er, 
behalve dan dat de duiding der begrippen en terminologie, benevens 
de systematiek verbeterd worden, — ook nog verder nut in is, te 
betoogen dat de uitdrukking „niet-bestaande", te algemeen, en te 
onduidelijk, veelal ook onjuist is; en dan aan te geven, wat er 
voor in de plaats moet gesteld. Opdat ook in deze materie een 
wetenschappelijke, afgetrokkene logica worde vervangen door een 
op de werkelijkheid gericht positivisme. 

> Zie pg. 90, 138 en 163. 

' Zie b.v. pg. 70, pg. 112, v.v. 116, pg. 125, pg. 131, pg. 136, 138 en het 
hoofdstuk VII. 
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BEGINSELMATIGE UITEENZETTING DER WIJZE VAN 

INGRIJPEM DOOR DE RECHTSMACHT IN DE 

BURGERLIJKE NULLITEITSGEVALLEN. 

Nietigheid en vernietigbaarheid. 
I. Overzicht en kritiek der traditioneele opvattingen van 

HET onderscheid TÜSSCHEN NIETIGHEID EN VERNIETIGBAARHEID. 

Het nulliteitenrecht omvat dus niets dan maatregelen door de 
rechtsmacht, getroffen en er is nooit nietigheid zonder rechterlijk 
vonnis. De meest nietige handeling heeft een regelmatig gevolg, 
— indien niet zoo'n vonnis gevraagd wordt en gegeven, waarbij de 
onregelmatigheid wordt erkend, en een andere dan de bestaande 
toestand als regel- en rechtmatig vastgesteld. Het is dus onwaar, 
dat in geval van nietigheid de handeling reeds uit zich zelve, van den 
aanvang af, ongeldig zou zijn, en alleen by vernietigbaarheid een 
rechterlijk vonnis noodig. ^ De rechtsbepaling disqualificeert, doch deze 
disqualiflcatie komt altijd eerst door het vonnis, in het concrete geval, 
tot onmiddellij ken invloed. Stel b.v. een behoeftige oom heeft van een 
paar bloedverwanten geld geleend, en aan een van hen een contractueel 
voorrecht toegekend boven de anderen, dus in strijd met de wetsbe- 
paling. Als nu na den dood van dien oom de overigen zich niet beroepen, 
uit piëteit of hoe dan ook, op de nietigheid van een dergelijk privilege, 
dan zal toch het voorrecht werken. Ik wil hiermede dus zeggen, dat 
ook waar een echte nietigheid aanwezig is, — deze slechts beteekenis 
krijgt, wanneer zij voor een rechter gebracht wordt, en hij haar erkent. 
Het kan nu zeer wel zijn, en is ook inderdaad zoo, dat de eene 
oorzaak van nietigheid door den rechter gemakkelijker ingezien 
wordt, dan de andere. Het valt b. v. dadeiyk op, of de handelende 

ï Zie boven, pg. 29 v.v. 



36 TRADTTIOXEELK OPVATTTXGEX OV?:ji 

persoon minderjarig is, en 't voorwerp niet verhandelbaar; moei- 
lijker echter, of er dwang heeft plaats gehad, of de oorzaak 
y^aUend-" een ongeoorloofde is, — en vooral, wanneer de nulli- 
heid der aan teit alleen aan benadeeling van den handelende wordt 
te voeren vastgeknoopt ^ In 't eerste geval kan de wetgever 
* zelf een beschrijving geven van het heele omstandigheden- 
complex, benoodigd om de onregelmatigheid relevant te doen zijn, 
— in 't andere zal veeleer slechts aan den rechter een opdracht 
gegeven kunnen worden, en zal deze een grooter veld van onder- 
zoek en een grootere vrijheid vinden. In dit verschil is iets pakkends, 
maar het blijft er toch by, dat slechts de mate van aan te voeren 
feitelijk bewysmateriaal verschilt, — en dat de nulliteit in aard 
hetzelfde verschijnsel is. Of nu de rechter volstaan kan met den 
leeftijd te constateeren (bij minderjarigheid), dan wel dat hij allerlei 
omstandigheden moet nagaan, zooals b. v. bij dwang (B. ]364). — 
Toch heeft het verschil, dat zoo onschuldig en onbeduidend lijkt 
en alleen voor leeken van gewicht, ook juridisch groeten invloed 
gehad -. Hoewel men had moeten inzien, dat het eigenlijk geen 
verschil maakt, of de rechter korter of langer te onderzoeken heeft. 
Reeds De Groot ' legt er den nadruk op, en spreekt van 

oorsaken van binnen ofte van buyten; 

en bij Domatius * treft men iets dergelijks aan. In dezelfde voor- 
stelling spreken Troplong ^ van riccs apparents et non apparents en 
Toullier ® van mros extrinsèquPH et intrensèqucs^ naardemaal „une 
instruction longue et difficile" noodig is of niet. En zoo is mede 
door die tegenstelling het idee opgekomen, dat er oorzaken van 
nietigheid zijn, die de handeling inwendig aantasten, en andere, 
A S i nv's ^^® ®^ slechts uitwendig aan kleven 7. En hierdoor ont- 
leêr, dat in wikkelde zich de beroemde en cardinale onderscheiding 
gevallen van yan : nietigheid en vernietigbaarheid. Of, om 
gecn^vonnis ^®° doopnaam te gebruiken, dien het kind van zijnen 
meer noodig vader, Savigny gekregen heeft: Nichtigkeit en AnfecM- 
is» Kritiek, ^^^^^g^^, In 't Fransch overgebracht : nwZZi^e (of iw^oj^s^ence), 

ï Over benadeeling zie pg. 20. ^ Zie ook pg. 

3 Inleiding, III. 48. * Lois civ. IV. tit 6. 

5 Vente, n^ 687. " VII n« 521 v.v. 

7 Aldus nog Windscheid. Pand. § %2» i*- 3* Bestreden door Leonhard, pg. 302. 
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en annulabilUé^ ^ in het Engelsch : voidness, en vóiddbilüy ^. Men 

leze de 537ste bladzijde van het 4e deel van Savigny*s System. 

In denzelfden stijl, dien ik reeds. boven aangat^ van de Neder- 

landsche schrijvers, noemt hij m'e^iV het geval, dat de rechtshandeling 

zuiver niet aanwezig is, tegenover vei'nietigbaar^ w^aar de handeling 

wel bestaat, doch opgeheven kan worden, tengevolge van het 

recht, dat een andere persoon heeft : de nietige handeling heet van 

den aanvang af ongeldig, — de vernietigbare wordt dit slechts door 

rechterlijk vonnis. Verder wordt niet ontwikkeld, hoe het verschil 

in de werkelijkheid verdedigbaar en verklaarbaar zou zijn ; waarom 

nu eens een rechterlijk vonnis nog zou noodig zijn, en dan weer 

niet; dergelijke positieve beschouwingen liggen niet in de lijn van 

Savigny. Minder nog in die van zijne aanhangelingen, by wie de 

onderscheiding een eereplaats heeft verworven, zonder dat er 

veel dieper op is ingegaan. Aldus bij Arndts *, Sintenis ^ Unger ^^ 

wachter 7, en ook Puchta^ hoewel bij dezen laatste reeds een 

verbeterde opvatting opdoemt, die later bij Windscheid^ wordt 

aangetroffen. Maar voor de anderen dan heet de nietige handeling 

eenvoudig „niet te bestaan," „brengt absoluut geen gevolgen 

voort", „is van af den beginne een schijnding," „hoeft dus 

niet meer door een vonnis aangetast," en daartegenover: bestaat 

de vernietigbare zeer wel, heeft hare gevolgen, en is bij den 

aanvang geldig. Ziet hier een aantal expressie*s, waarvan de 

eene al minder zegt dan de andere. Het vele, dat ik reeds tegen 

HetRomein- ^® voorstellingen van schijnbestaan, en „geen gevolgen 

sche fccht voortbrengen", aanvoerde, gecombineerd met de bewy- 

"* te * ^r^ zen, die ik nog hoop te geven van wèl bestaan, en 

verschil tos- wèl gevolgen hebben, zal doen inzien, dat gemelde 

schen oorza- beschouwingen over de onderscheiding van nietig en 

tieheld'^en ^" vernietigbaar niet bevredigen kunnen. Savigny ^<^ meende 

vernietig- dat zij in 't Corpus Juris „met zekerheid behandeld 

baarheid* werd"; doch met dat al geeft hij geen voorbeelden, en 

^ De onderscheiding van nullité en rescissibilité is een andere, een historische. 
Zie pg. 47, io8. 

2 Zie pg. 62. De beteeken is hiervan is een andere. 

* Zie pg. 3. •* Pand § 79. ^ Civilr. I § 24, pg. 211. 218. 

6 Oesterr. Priv.r. II § 91. ' Würt. Priv.r. II, pg. 638, 659. » Vorl. I. § 67. 

^ Zie beneden, pg. 42. '^^ Syst. IV, pg. 538. 
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deze wijzen er dan ook juist op, dat by de Romeinen de begrippen 
niet uit elkaar gehouden werden. Endemann \ Schlossmann, ^ Lothar 
Seuffert', en vooral Gradenwitz^ hebben dit aangetoond: 

1^ dat de Romeinsche juristen geen onderscheid zagen in oor- 
zaken van nietigheid en vernietigbaarheid. Daarvoor loopen hunne 
terminologiën te veel door elkaar. Woorden als ipso jure non 
valere en revocari worden door Uipianus* verwisselend gebruikt; in 
den codex nullum esse, en revocari, * En dan wordt een handeling 
nuUius momenti^ en tegelijk rescindendum genoemd.^ Verder zijn 
er: nuUum esse^ irritum esscj infringi^ infirmarij re&cindif welk 
laatste wel een markant voorbeeld geeft van tweeledig gebruik,^ 
zoodat Brissonius • heeft moeten verklaren 

rescindi proprie dicitur, quae alias iure legitimo valent. Ahquando 
generalius usurpatur etiam de iis actibus, qui ipso jure nulli sunt. 

2^. dat in de Romeinsche nulliteitenleer voornamelyk elk nietig- 
heidsgeval apart beschouwd is; dat de eenige mogelijke categorische 
verdeeling op processueele gronden rust, en in 't moderne recht niet 
over is gegaan. Het is die van nulliteit en inaniteit^ waarover later. ^^ 

Men beweert echter nog steeds dat de oorzaken der nietigheid 
uitteraard geheel andere verschijnselen zyn, dan die der vernietig- 
baarheid. Maar welk is dan 't enorme verschil in wezen 
SeïoS^h tusschen den invloed, die dwaling of dwang op een 
materieel handeling uitoefenen, — en b. v. het gemis van een 
^*"c^JJ *^' ^^oorloofde oorzaak? Tusschen een handeling, door 
oorzakenvan ^®^ persoon begaan, hoewel het hem als minderjarige 
nietigheid en verboden was, — en eene, waar een andere qualiteit het 
ti*b ^^heid' wetsverbod veroorzaakt, b. v. die van notaris in B. 1504? 
Savigny en zijn epigonen hebben de onderscheiding van 
nietig en vernietigbaar eenvoudig erkend, als zeer duidelijk en 
vaststaande. Maar een verklaring hebben zy er niet voor gegeven. 

^ Verbotsgesetze, pg. 15 v.v. ' Vom Zwange, n. 30. 

3 Ratihabition, pg. 119. n. 8. * Ungültigkeit, pg. 302 v.v. 

* 1. 3. 10. D. 24. I. en 1. 5. 18. D. eod. • 2. i. C. 4. 46. 

7 1. 22. D. 42. 8. 

8 1. 64. 1. D. 35. 13; 1. 7. 16. D. 2. 14; 9. C. 5. 71; 23. D. 19. 2; 1. 12. D. 38. 5; 3. C. 8. 56. 
Vele plaatsen over 't gebruik van rescindere bij Schilling : Animadv. crit. ad. Ulp. 
fr. spec. I. 

* De verb. sign. v^ rescindere. i" Zie pag. 45 en loi. 
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Evenmin de HoUandsche auteurs, die eenigszins in hunne richting 
doorwerkten: Diephuis, ^ Opzoomer,^ Goudsmit,^ Land *. Toch ware 
er wel explicatie noodig, waarom nu de eene nulliteitsbepaling een 
handeling direct „niet bestaande" zou maken, en de andere niet, 
terwijl men toch in beide gevallen te doen heeft met volkomen 
gelijkslachlige onregelmatigheden volgens positief recht. ^ Brins^ 
heeft de noodzakelykheid ingezien, de onderscheiding te verklaren, 
wilde hij haar handhaven. Nietigheid berust volgens hem op het^ws 
en zit in de handeling, doch vernietigbaarheid komt voort uit utili- 
teitsredenen, te weten: 
1^ altvaterliches Pflichtverhaltniss (officium) 
2^ Gerechtigkeit (aequitas) 
3^ das gemeine Wohl (utilitas). 

Men vraagt zich af, of de nietigheid dan soms niét op dergelijke 
gronden rust; of die dan meer „ex natura" intreedt? — Maar zoeken 
in deze richting naar een onderscheid moet onvruchtbaar blijven; 
daar er immers geen categorisch verschil bestaat tusschen de 
gronden van zoogenaamde nietigheid, en die van vernietigbaarheid. 
In 't vorige hoofdstuk trachtte ik dit reeds aan te toonen: dat alle 
nulliteiten positiefrechtelijke gebrekkigheden der handelingen zijn, 
dat geen van hen de handeling „niet-bestaande" kan maken, en 
dat men slechts alle gevallen individueel mag onderscheiden. 
De schrijver, die het allereerst de oude onderscheiding heeft 
aangevallen, is Schlossmann ' geweest. Hij betoogde, dat zij voor- 
Overzicht namelijk uit proccessueele toestanden is voortgekomen. ® 
deroorzakent Als verdere genetische verklaring zou men mijns inziens 
dat de mate- ^^^ ^^^^ kunnen geven: de boven behandelde onder- 
scheiding scheiding van opvallende en niet-opvallende nulliteiten, 
tttsschen nie- verkeerde opvatting der onderscheiding tusschen rela- 
vcri^etig.^ ^^^^® ^^ absolute nietigheid, ^ en tusschen al of niet 
baarheid convalesceerbaarheid, ^® ook onjuist inzicht aangaande de 
Sfemaakt is. werking ex nunc. ^^ Doch al deze onderscheidingen zijn 
onafhankeUjk, en dekken elkaar geenszins. Zij geven dus geen 



1 N. B. R. § 22. 3 VII pg. 9 3 Pandekten I, pg. 164. 

'* Verkl. III, I. pg. 405. * Zie pg. 8. * Pand. pg. 1635. 

7 Vom Zwange, pg. 10. * Zie pg. 45 en hfdst. IV. 

» Zie hfdst. III, vooral pg. 78. »<> Zie hfdst. V. 11 Zie pg. 143. 
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grond aan één onderscheiding van nietigheid en vernietigbaarheid. 
Dat Schlossmann's betoog tot gelijkmaking ten slotte in de ver- 
keerde richting is gegaan, hoop ik later ^ aan te toonen. 

Geen verschil in wezen dus tusschen de oorzaken van nietigheid 
en vernietigbaarheid. Om do tegenstelling te verklaren, zoeke men 
aan den processueelen kant. Gelyk de Fransche schrijvers steeds 
gedaan hebben, totdat zij onder Duitschen invloed kwamen. En de 
eerste Duitsche schrijver, die er met zooveel woorden voor uit 
kwam, dat de tegenstelling niet ligt in den aard der materie, maar 
in de vormelijke regeling van hot nietigheidsproces, van het ingrypen 
der rechtsmacht, — het was Windscheid, ^ - die zal dat goede 
denkbeeld wel almee gekregen hebben tengevolge van de grondige 
en meesterlijke studie, welke hij in zu'n „Zur Lehre des Code 
Napoleon von der üngQltigkeit] der Rechtsgeschafte" (1847) van 
oude en nieuwe wetenschap der Franschen over de nulliteitenleer 
gemaakt heeft. — Reeds de onderscheiding van actum nullum en 
annulandiim^ welke de 16« eeuwsche schry vers ^ in Frankrijk met 
slecht Latgn maakten, was eenvoudig op processueele gronden 
gebaseerd; en het bleef zoo, toen zij min of meer is overgenomen 
in die van nuUité en rescision. Dezelfde opvatting heerschte bij 
het samenstellen van den Code, al kan men op de redacteuren 
niet altijd aan, daar zij wel eens iets loslieten, dat aan andere 
opvattingen steun geeft. Maar Troplong* heeft hunne inzichten 
juist geformuleerd. Troplong, die zelf de meest verdienstelijke 
verdediger is geweest van het idee, dat de onderscheidingen in de 
nietigheidsleer eenvoudig op staatsrechterlijke, en proceseigen- 
aardigheden berusten. Hij doet dit duidelyker dan Toullier, ^ die 
ook wel het processueele onderscheid op den voorgrond stelt, al 
wordt hU misleid door het woord: „de plein droit"*. Juist wegens 
dit zuiver processueele karakter hebben andere schrijvers de onder- 
schrijving geheel weggecijferd, met name Delvincourt 7. En het is 
eerst sedert Zachariae's begrip van inexlstence doordrong, dat aan 
de tegenstelling van nietigheid en vernietigbaarheid een materieel- 
rechtelyk karakter is toegekend, in den geest van Savigny's school; 

^ Zie pg. 63. 2 Pand. I § 82 (pg. 217) 11. 3. 

^ B.v. Rebuffus, Commentarius de const. rcgni (Lugd. 161 3) II. pg. 402. 

^ Vente II. n» 687. » VII n» 521. » Zie pg. 51. 7 n pg. 372. d. 8. 
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dat er een werkelijk onderscheid gemaakt werd tusschen de oor- 
zaken van nietigheid en van vernietigbaarheid ^. Zoo noemt 
Demolombe^ de onderscheiding 

puisée dans Ia nature même des choses. 

Heeft dan de Fransche rechtswetenschap zich meer in de banen 
begeven van materieele, logische en natuurlijke verschillen tusschen 
de gevallen van nietigheid en vernietigbaaiheid, en in dezelfde 
richting de genoemde Nederlandsche auteurs*, zoo is de moderne 
wetenschap in Duitschland juist van de oude leer afgestapt. Zij 
erkent**, dat het heele verschil tusschen Nichtigkeit en Anfecktharkeü 
eenvoudig berust op positiefrechtelijke regeling van den eigenaar- 
digen procesgang in nulliteitszaken. Ook naar aanleiding van het 
nieuwe wetboek ^ is uitgesproken, dat de onderscheiding zuiver 
eene van wetgevingsopportuniteit is, - en volstrekt niet in de 
natuur der dingen ligt. 

Waar wij dit dus willen aannemen, willen wij ook vaststellen, 
dat niet beweerd kan worden, dat de nulliteiten van nature zoo 
verschillende werkingen hebben, dat sommigen niet 
^i ^h\d^^ meer, anderen nog wel door rechterlijk vonnis moeten 
en bij ver- worden uitgesproken. Nooit toch, ik trachtte het in 
nietigbaar- het vorige hoofdstuk duidelijk te maken, is er sprake 
nfs nood^' ^^^ bepalingen, die het bestaan der handeling kunnen 

opheffen. Juist doet eike handeling, regelmatig of onregel- 
matig, denzélfden toestand ontstaan; zoodat er in het nulliteits- 
geval wel degelijk wat aan te tasten is. Dat moet dan de rechter 
in een vonnis doen; en om van hem zijn ingrijpen, zijne werk- 
zaamheid te verkrijgen, is meestal voor den burger een rechtsmiddel 
noodig; naar modern recht is dit in 't algemeen de gewone rechts- 
vordering, of voor den verweerder de exceptie, of reconventioneele 
eisch. 

In zooverre is er naar den veelgehanteerden „aard der dingen" 

1 Aldus d'Aubry et Rau, Demolombe. Laurent en Marcadé. Eenigszins anders 
Demante (cont. Colmet de Santerre) V n** 263. 

3 t. 29. n» 25. 

3 Zie ook pg. 3 en 16. 

•* Leonhard, Schlossmann, Endemann (Verbotsgesetze), eenigszins Mitteis. Nog van 
de oude opvatting is Jacobi. Arch. f. Civ. Praxis, 1896. pg. 74. 

» Denkschrift, pg. 17. 
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geen onderscheid tusschen het beroep, dat gedaan wordt op 's rechters 
ordenende macht, omdat een rechtshandeling verricht is onderden 
invloed van psychischen dwang, — dan wel omdat er een manke- 
ment is in den vorm. In beide gevallen moet hy als er een geding 
over aanhangig gemaakt wordt, de onregelmatigheid erkennen, en 
verandering der tot stand gebrachte gevolgen gelasten. Men zoekt 
vergeefs de deugdelijkheid van Savigny's leer, dat alleen in het geval 
der Anfechtharkeit nog rechterlijk ingrijpen zou noodig zyn. Er gebeurt 
immers niets anders met de handeling, dan in het geval van 
Nichtigkeitl 't Eenige verschil is de meerdere of mindere mate van 
afkeuring door de wet. En dit kan nooit uitloopen op een zoo 
grondig verschil in de werking van het opperste recht zelf. 
T> T^ 1 Vermoedelijk dan ook viel het toch te veel op, dat 

dat in de bei- ^^ beide gevallen evenzeer de rechterlijke uitspraak 
de gevallen noodig is. Immers op Savigny's leer werd de correctie 
^laven^Ü' aangebracht, dat in geval van nietigheid ook wel ten 
lenden aard vonnis moet worden gegeven om te verklaren, dat de 
zijn. Kritiek, nietigheid aanwezig is. Zoo Windscheid^ en Brinz^ 
van ^vL- Wachter ^ en Puchta *, zoo ten onzent Modderman», De 
ny's leer. Pinto ® en Belinfante 7. Maar zij stellen het dan voor, 
als of dit vonnis een geheel andere werking heeft, dan dat, wat op 
een vernietigbare handeling wordt toegepast. Voor het nietigheids' 
vonnis zou dan ook geen rechtsmiddel noodig zijn. Dit is een standpunt, 
dat nog zeer veel wordt ingenomen. Vooral in de Nederlandsche 
litteratuur. Sporen van de straks volgende bestrijding vond ik slechts 
bij Coninck Liefsting. ^ In geval van nietigheid, zegt men, wordt 
een sententia declaratoria gegeven, en in geval van vernietiging, 
een zelfstandig, rescisoir vonnis. Wel erkent men dus, dat steeds 
een rechterlijk ingrijpen noodig is, maar dat ingrypen zou dan, 
wanneer nietigheid de grond is, slechts een prejudicieel vonnis zijn, 
en anders een finaal. De voorstelling is deze: wanneer er b.v. 
wegens een op informeele schenking gevolgde levering in een 
vonnis wordt uitgesproken, dat de begiftigde den eigendom niet 

1 Pand. I § 82, aanm. 6. ^ Pand, II, pg 1636. 3 Würt. Priv. R. II, § 86. 
* Vorl. I § 67, ^ l pg. 194- * I^iss. pg. 5. 

7 Diss. pg. 15. 

' Algemeene beginselen van de leer der Rechtsgeldigheid van Verbintenissen uit 
Overeenkomst, (1890) pg. 288 en 303. 
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heeft gekregen, — en hy dus ten onrechte het erf bezit, — dan is 
de rechterlijke overweging: aangezien de schenking is nietig , slechts 
een aanloopje, een gedachten-steunpunt voor den rechter, om neer 
te komen op de ongegrondheid van de eigendomsbewering. Maar 
wanneer de levering plaats had gehad, tengevolge van psychisch en 
dwang, dan doet de rechter die aldus eindigt: verklaart derhalve 
de akte van schenking voor nietig, en herstelt den schenker in zijn 
eigendom^ gansch iets anders, — dan zyn die woorden: „verklaart 
nietig", een geheel andere vorm der rechterlijke functie; hij ver- 
nietigt eerst en verbetert pas daarna de gevolgen van de onregelmatige 
handeling. 

En och, het heele verschil is slechts in woorden en zinconstructies, 
maar het is niet in den aard der zaak. Jn beide gevallen is een 
Er is ffcen rechterlijk ingrijpen ingeroepen tegen toestanden, welke 
verschil door een onregelmatige handeling tot stand gekomen 
tttsschen de waren; in beide gevallen heeft de rechter die onregel- 
van^nietig- lï^^tigheid geconstateerd ; in beide gevallen gaat hij dus 
htidf en van aan 't wijzigen van wat onrechtmatig bestaat. Men 
vernietiging. ^^^ j^^^^ zeggen, dat de nietige verbintenis slechts een 

schijnbestaan heeft, en de andere een werkelijk. In beide gevallen 
heeft, zoolang de onregelmatigheid niet bewezen is, de handeling 
alle beteekenis, en zoodra die bewezen is en uitvoerbaar vonnis geveld, 
verandert dit. Ook waar dan echter zoogenaamd slechts een „schijn- 
bestaan*' is, als bij een nietig testament,k unnen de bewijsmiddelen 
der onregelmatigheid wegvallen, waardoor het schijnbestaan in 
perpetuum doorduurt ^. Aanval en rechterlijk vonnis kunnen dus 
ook dan zeer noodig zijn, b.v. om de door een testament, waarvan 
de nietigheid blijkt, gevestigde erfopvolging te wijzigen. ^ Zeker, in 
dit geval heeft de wijziging plaats op den voet, alsof de handeling 
nooit had plaats gehad, in 't andere niet; in 't eene geval is de 
wijze, waarop 's rechters ingrypen geprovoceerd moest, een andere 
geweest dan in 't tweede; op al deze en nog meer verschillen 
kom ik later terug. ^ Maar niets daarvan geeft eenig onderscheid 



* Over de onjuistheid van dit begrip »schijnbestaan«r, zie het inleidende hoofdstuk. 

3 Vandaar dat zeer terecht vroegere auteurs ook voor deze gevallen eene qiterela 
jiullitatis eischten en 't Germaansche recht een »schelte«. zie pg. 58, 61 en 96. 

3 Zie hoofdst. IV en VI. 
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, . in de functie zelve van den rechter; zoowel het: „ver- 

het nalü- klaart te zün nietig" als het „vernietigt" voimen slechts 
teltovonnU, eene, onduidelijke, paraphrase van, en beteekenen dus 
naar matc-^ hetzelfde als: „ik erken de onregelmatigheid'*. In zoo- 
rechtelijke verre is dus de eene zinsnede zoowel als de andere in 
beginaelen. het vonnis slechts een aanloop, een motiveering, een 
Declaratoir declaratoir om te komen tot datgene, waarom het te 
doen is: de correctie der onregelmatig gevestigde toe- 
standen. Het is almee voornamelijk om deze eenheid in 't licht 
te stellen, dat ik tot dusverre in mijn betoog er zoo sterk op 
gewezen heb, dat: 

een rechtshandeling, hoe onregelmatig ook, altijd een rechtshan- 
deling blijft met hare gevolgen ; — en op die gevolgen dus kan een 
rechterlijk vonnis niet anders dan op 't oogenblik van de uitspraak 
zelf vernietigend werken. — Het „verklaren der reeds bestaande 
nietigheid" beteek ent alleen, dat de onregelmatigheid erkend wordt; 
het vonnis is dus, zooals ik in *t vorige hoofdstuk principieel heb 
trachten vast te stellen, nooit iets anders dan een maatregel. En 
een prejudicieele sententia declaratoria, waarbij de nietigheid eener 
handeling verklaard wordt, is van aard geheel hetzelfde, als een 
vonnis, waarbij de handeling vernietigd wordt. Beide geven slechts 
een qualificatie, die tot punt van uitgang dient voor de maatregelen, 
die uitvoerbaar zullen verklaard worden, voor het executoir. Het 
komt mij voor, dat dit overeenstemt met de nieuwere leeiingen ^ 
omtrent Privatrechtsampruch, actie in *t algemeen, Feststellungsklage, 
waarbij de laatste volkomen eveneens als de Leistungsklage wordt 
beschouwd, alleen onder andere omstandigheden van toepassing; 
en waarbij alle Klage slechts een inroeping is van den Eechtsifchiitz. 

In geen geval dus beginselmatig verschil aangaande het vonnis. 
Wanneer men de voorbeelden slechts onbevangen beziet, moet de 
eensoort igheid der vonnissen toch ook opvallen. Wanneer een 
rechter een testament nietig verklaart, wegens een vormfout, is 
dat slechts een formule, die hij gebruikt om aan te geven, dat hij 
den testamentairen erfgenaam zal gelasten, den boedel aan den 
rechthebbende bij versterf af te geven. En kan men dan heuscli 
nog zeggen, dat dit, naar ons modern recht, verschilt van een 

1 Overzicht vau deze beschouwiDgeu bij Richaid Schmidt. Civilprozess. 
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ander geval, waarin de rechter, de handeling vernietigende, terug- 
gave beveelt van een door een minderjarige tot pand gegeven 
zaak? In 't geheel niet, naar mijne meening. 



II. Historische verklaring van het beweerde verschil in r>E 

RECHTERLIJKE WERKZAAMHEID BIJ GEVALLEN VAN NIETIGHEID 

EN VERNIETIGBAARHEID. 

De gemaakte tegenstelling mist dus haren, grond. Historisch is 

zij denkelijk te verklaren. Voornamelijk uit de Romeinsche in 

integrum restUutio^ en de praetoren-exceptie's. Ik zal 

Romeinsch ^j^^e onderwerpen nog uitgewerkter apart behandelen ^. 

reent* 

Verwan*end werkte dan de voorstelling, dat nu eens, 
wat jure civili volkomen scheen te bestaan, door de autoriteit van 
sommige magistraten werd aangetast, en men noemde dit „vernieti- 
ging"; terwijl dan weer de judex zelf reeds de rechtsonregelmatig- 
heid erkende, — en hier ging men van „nietigheid" spreken. ^ 

Dit misbegrip hebben de glossatoren en hun opvolgers reeds 
opgevat, b.v. Bartolus^: 

aut lex procedit, dando modum infirmandi; quandoque lex ultra non 
procedit, et tune est inutile ipso jure, 

ongeveer gelijk* Baldus, Paulus de Gastro, Vantuus ; en de kanonisten 
gingen mede, zoo Sylvester ^ : 
aliquando irritat ipso facto, aliquando praestat causam irritandi. 

Bijna alle kanonisten schijnen, hoewel het instituut, dat zij 
zelfstandig regelden, de huwelijk-nulliteit, van juister inzicht getuigt, 
— deze voorstelling hebben ^. Niet-kennis der Romeinsche rechter- 
lijke organisatie en misverstaan van 't woord ipso jure werkten 
dit natuurlijk in de hand. Dit zal ook wel de weg zijn, waarlangs 
Savigny's leer is gekomen. 

Schlossman ^ is het geweest, die duidelijk heeft verklaard dat 

ï Zie hoofdstuk IV, pg. 98, v. 

2 Over den zin van millus tegenover inanis zie pg. loi. 

3 Comm. ad. L. I Cod. tit. de legibus 1. non dubium, n. 21. 
-* Cit. Endemann. Verbotsgesetze pg. 46. 47. 

ft Summa Sylvestrina. qu. 28 v®. lex. « Endemann. Verbotsges. pg. 48. 

" Vom Zwange, pg. 25. 
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echter de onderscheiding uitsluitend lag in die dubbelheid van de 
organen der staatsmacht, en dat zij langzamerhand ver buiten die 
beperking gedrongen is. Verschil in orgaan maakt nog geen verschil 
in de functie der staatsmacht zelf, bestaande in : 

onderzoek der feiten, en of zich de onregelmatigheid heeft 
voorgedaan ; 

als conclusie erkenning van die onregelmatigheid (nulliteit); — 

en daarna regeling der teweeggebrachte gevolgen. 

En al wordt nu deze functie afgewisseld door twee organen waarge- 
nomen, zooals dat soms zekerlijk in het Romeinsche recht het geval 
was, gelijk in verdere behandeling zal blijken; ja, al wordt zij soms 
zelfs gesplitst : het onderzoek en de erkenning door den praetor, en de 
regeling door den judex ; wat voortkomt by het judicium rescindens'^, 
— een inrichting, die in het Oud-Hollandsche recht is overgegaan 
als relief^ door de Hoge Overheid met commUHmus aan den dage- 
lijkschen rechter*, — dan nog is er geen reden deze scheiding dieper 
te traceeren, en blijft de werkzaamheid van de rechtsmacht één en 
gelyk. Tegenwoordig, nu er altijd slechts één staatsorgaan is, 
dat de civiele rechtshandelingen tot bemoeiing heeft, mogen die 
Romeinsch-rechtelijko omstandigheden in geen geval van beteekenis 
meer zijn. 

Er is nog een ander recht geweest, waar, althans in nietig- 

heidszaken een dergelijk dualisme van procesmachten bestaan 

heeft, als in 't Romeinsche, dat er ook op van invloed 

Fransch ^,^^ 4 _ ^.1. het Fransche recht van einde 16®, de 17® en 

recht . ' ' 

18® eeuw. Rechtscollege en koninklijke kanselarij, deel- 
den daar het werk^; en naar aanleiding hiervan is ook een ver- 
deeling der nietigheden ontstaan. 

Maar 't is in de wetenschappelijke behandeling van 
De Frai^he ^-^^ recht altijd merkwaardig helder gebleven, dat die 
vóór J800; onderscheiding der nulliteiten slechts lag in de verschil- 
juiste in- lende staatsorganen wier ingrijpen vereischt was, en 

in de middelen, waarmede zij geadieerd moesten. En 
dat ondanks alle verscheidenheid hierin, als beginsel moet voor- 

* Zie pg. 103. ' Zie beneden, pg. 57. 

^ Zie V. d. Linden, Form van procedeeren. Bk. 4. hoofdst. i. § 1-3. 

* Zie pg. 108. *» Zie pg. 109. 
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opgesteld: dat bij eiken vorm van ongeldigheid een rechterlijk 
vonnis noodig is, en in 't algemeen een rechtsmiddel om dat te 
verkrijgen. 

In de eerste middeleeuwsche Fransche rechtsbronnen, Fontaines^ 
en Beaumanoir, ^ is wel nog geen ontwikkeld begrip van rechts- 
vordering en vonnis, doch de gevallen van nietigheid^ 
Middeleeu- ^^ „leide chose" (laide cause, ongeoorloofde oorzaak) 
„tricherie," „contre bones meurs" vinden geen andere 
behandeling, dan die van vernietigbaarheid: „poor (peur)", „force", 
„larrecin." Van alle onder dergelijke omstandigheden aangegane 
overeenkomsten wordt gezegd: „li convenanz ne sont mie è. tenir", ^ 
en alle er uit voortgevloeide toestanden worden hersteld. Van 
rechterlijk handelen nu, en onnoodigheid ervan dan, — geen sprake. 

Evenmin in de volgende phase van het Fransche recht, 
de 16e eeuw, toen de koninklijke macht zich invloed 
verworven had in de nietigheidszaken. ^ Als voorbeeld diene een 
plaats van. d' Imbert. - 

contractus, at si nullius momenti fuerit, debet tarnen principis rescripto 
rescindi vel nullus declarari. quoniam moribus nostris nullus non po test 
contractus dici ipso jure. 

Ook voor gevallen, die men tegenwoordig onder de absoluut 
7iietige rangschikt, b. v. afwezigheid van justa causa, was dit 
staatsingrijpen vereischt. Terwijl voor alle nietigheden dus een 
optreden van de rechtsmacht erkend noodig was, maakte 't beginsel- 
matig geen verschil, dat in dien ouden tijd soms een ander staats- 
orgaan dan de civiele rechter daarmee bemoeid was. 

Het woord ipso jure^ dat d* Imbert gebruikt, is een reminiscentie, 
hemzelf zeker onduidelyk, van het Romeinsche recht, waarop ik 
terugkom. ^ 

In de 17® eeuw ontwikkelde zich de sphtsing in nullités en 

1 Le Conseil de Pierre de Fontaines a un ami (1253) cap. 15, nos. i. 2. 50. 51. 

3 Coutumier de Beauvoisis, chap. 34. nos. i. 2. 3. 23-29. 

' Les conventions ne sont pas a tenir. 

* Zie over de ontwikkeUng van 't Fransche nietigheidsrecht pg. 108. 

* Enchiridion juris scripti GaUicae moribus et consuetudinibus recepti, (1556) v® 
contractus. Zie over deze plaats ook pg. iio. 

e Zie pg. 51. 
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rescisiom^ welke splitsing er zuiver eene was over de competentie 
J7« Eetswt door wien de ongeldige handeling moest aangetast 
nisUité en worden; 1 — maar de waarheid, dat bij alle ongeldigheid 
resdsfion. ^^^ aantasting, een ingrypen door een autoriteit noodig 
is, bleef erkend. 
Zoo zegt Dom at: ^ 

il faut que cohü qui s'en plaint d'une nullité. recourrp a rautorité de 
la justice, 

en hij scheert in dit opzicht alle oorzaken der nietigheid over één kam. 

De nulliteitenleer behield nog haar geprononceerden processueelen 

aard, getuige ook Pothier, die haar voor 't grootste deel en over- 

zichtelijk in zyn „Traite de la procédure civile" behandelt. 

Hij omschryft daar uitvoerig de middelen om tegen 
ongeldige handelingen op te komen, en dat niet alleen tegen do 
zoogenaamd vernietigbare, maar ook tegen die, welke aan een 
vormgebrek lijden of tegen een wetsbepaling indruischen. * Welis- 
waar gebruikt Pothier bij de behandeling van speciale nulliteiten, 
met name bij Verreur en la cause ^ soms uitdrukkingen, die zwemen 
naar een voorstelling van inexistence. Vooral waar hy uit het 
Romeinsche recht vertaalt; « onder den invloed hiervan let hij er 
ook soms niet op, dat een handeling zeer wel subsidiaire gevolgen 
kan voortbrengen. ° Doch waar hy de nulliteitenleer opzettelijk en 
in haar geheel behandelt, erkent hy volkomen het zuiver proces- 
sueele karakter der onderscheidingen. Het is dan ook zelfs aan 
een vurigen amateur van het begrip inexistence als Pize^ niet 
gelukt, het bij Pothier onbetwistbaar aan te toonen. Waar Pothier 
soms spreekt van „rerreur, qui détruit la convention" ^ en vaneen 
„essence du contrat", • daar voert hij al deze beweringen terug tot 
het feit, dat alsdan geen lettres de rescision noodig zyn, doch men 
met moyens de nullité volstaan kan; maar altyd heeft men te 
doen met vices des conventions^ en is dus een aantasting van 

* Zie pg. 109. 

' Lois civ. I. I. sect. V. 16, vergeleken met sect. VI. 14 en I. 18. préarab. 

3 Proc. civ. V 4, art. i^^r, zie pg. * Obl. 42. 

5 Proc. civ. V. 4 § 4. i*"; 1. 9. D. 18. i. Zie pg. 8 en 11. 

8 Obl. 19. Zie pg. 152, 154. 7 Pize pg. 53. « Obl. 16. 21. Proc. Civ. V4.§4. 

» Obl. 6. Mariage, 310. 
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rechterswege noodig, ^ door rechtsmiddelen geprovoceerd. Wel 
zijn voor verschillende gevallen die rechtsmiddelen verschillend^ 
maar het zijn toch steeds rechtsmiddelen, dat is: middelen om 
een rechterliik vonnis te verkrijgen. ^ 

Ook in die gevallen, welke Pothier „nuls de plein droit'* noemt, 
geeft hij te bezigen moyens de nullüé aan. 

Het wordt niet betwijfeld, dat Pothier de algemeene opinie 
van zijne dagen weergaf, — Dumoulin, ^ Legrand, * Ie président 
Bouhier, * Bourjon ^ hadden soortgelijke notie's, — en evenmin, dat 
deze zoo bleef tot het maken van den Code. Is er toen verandering 
in de nulliteitenleer gebracht? Alvorens de mee- 
Dc opvat- ningen hierover na te gaan, wil ik vooropstellen, dat, 
*^^^' ^^* al moge er verandering gebracht zijn in de positieve 
den Code. regeling der rechtsmiddelen enz., — er nooit verande- 
ring kón of kan gebracht worden in dit eene feit : dat 
altijd om van een ongeldigheidsregel de reëele werking te krijgen, 
des rechters vonnis moet uitgelokt en dus meestal een rechts- 
middel aangewend. Dit volgt uit den bouw van het recht zelf.^ 
Daarom kan, wat den Code aangaat, het gelijk nooit zijn aan de 
zijde van Duranton, ^ Demante ^ en Windscheid, ^ die beweren, dat 
in de gevallen, waar niet uitdrukkelijk de speciale action en nullité 
OU en reciscion (in ons wetboek overgegaan als de recht8V(yrdermg 
tot nietigverklaring) voorgeschreven is, de wet zelf de nietigheid 
uitspreekt, en dus geen vonnis meer verkregen hoeft te worden. 
Windscheid vooral geeft een zeer uitgewerkt en zakelijk betoog, 
om dat aan te toonen. Doch hij houdt niet uit elkaar datgene, wat 
hij bewyst, en datgene, wat hij bewyzen wil. Hij bewijst, dat de 
ctction en nullité ou en rescinion^ bedoeld in art. 1304 Cc. slechts 

een beperkte toepassing heeft. En hierin geef ik hem volkomen 
toe, en zal zelfs verderop van zijne argumenteering gebruik maken, ^o 

* Zie ook Manage, 107. 

' Comm. in Cons. Paris, pg. 845, n^ 8. 

' Cout. de Troyes, art. 139. gl I n. 4. 

'* Obs. sur les Cout. de Bourgogne 29 n® 12. 

* Aldus Pize, Essai, pg. 52. • Zie ook boven pg. 29. 
7 XII nrs. 521 en 523 (éd. Paris). 

^ Thémis V, pg. 131 v.v. (cit. Windscheid). 

* Zur Lehre, pg. 44 v.v. i« Zie pg. iii. 
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Doch wat hij meent te bewezen is, dat nu ook buiten de gevallen 
in Cc. 1304 (verg. 1490 B.W.) vermeld, geen rechtsmiddel gebruikt 
behoeft te worden. En hierin dwaalt hy volkomen. Tengevolge 
van een verkeerde opvatting van de functie van wet, rechter en 
rechtsmiddelen. Tengevolge van het wanbegrip, dat er bij de nietige 
rechtshandeling „niets bestaan" zou. Tengevolge van een dwaling 
over de uitdrukking „de. plein droit, ^ 

Daarenboven is naar mijn meening zün historische idéé onjuist. 
Hy stelt *t verkeerdelijk voor, alsof ook *t vroegere Fransche recht 
slechts in de enkele rescisiongewaWen een rechtsmiddel erkende. 
Uit de aangehaalde plaatsen van Pothier, dien Windscheid waar- 
schijnlijk te veel verwaarloosd heeft *, valt anders te leeren. 

Uit de ontstaanshistorie van den Code is zeer wel op te maken, 
welke de opinie, zij *t nu niet de zoo volkomen bewuste, harer 
samenstellers was. Om slechts enkele grepen te doen, vermeld ik 
b.v. dat : 

in het eerste projekt, dat aan de öection de Législation du Conseil 
d'Etat werd voorgelegd, nog precies het stelsel van Pothier vervat 
was; ^ behalve het speciale uitzonderingsgeval der actionenrestüu- 
tion (later geworden en rescision) is er de algemeen geldende odion 
tendant d faire déclarer nul un contrat^ — waarmee te vergelyken 
is Pothier's moyen de nullüéy alle gevallen van nulliteit omvattende, 
dus ook de meest absolute nietigheden. En dat de slot-redactie 
van den Code deze actie niet kent, ligt er niet aan, dat men van 
inzicht veranderde; doch meer dat het ietwat verduisterde. Bij 
de speciale behandeling zal dat duidelijk worden. * 

En een ander blyk geven de woorden van Bigot de Préameneu: ^ 

Au nombre des manières dont les conventions s'éteignent est leur 
annulation. Elle se fait toujours par Tautorité du juge. 

Wel stond dus nog helder voor den geest, dat altyd vonnis, 
De tekst van ®^ meestal ook rechtsvordering noodig zijn. In den 
den Code. tekst der wet, het mag niet ontkend worden, is deze 

1 Zie pg. 52 & 54. 

2 Hij zelf verklaart m. i. hoogst ongemotiveerd, in deze materie niet aan Pothier 
te hechten, in „Zur Lehre", pg. VIII. 

3 Zie dit projet 1. III. t. 2. art. 193 & 194. * Zie pg. 108. 
5 Disc. publ. V, pg. 77. 
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grondgedachte niet met nadruk vastgesteld. Doch het blijft daarom 
niet minder een waarheid. 

De andere meening dat in *t algemeen geen vordering noodig 
zou zijn, schijnt eenigen steun te vinden in den term de plein 
droüj van rechtswege. De eene soort ongeldigheid heet dan te 
werken „de plein droit", hetgeen men vertaalt: ,,door de wets- 
bepaling zelf," - de andere daarentegen geeft slechts aanlei- 
ding tot een „action en nullité**; frappant staat dit te lezen in 
C.C. 1117. 

Nu is er veel bespiegeld over die uitdrukkingen „de plein droit" 
en „van rechtswege" (B. W. 1482), mogelijk samenhangende met 
Van rechts- ^®*' Latijnsche „ipso juré\ Over de beteekenis van dezen 
wegcnlctig.** term valt mijns inziens daarom niet te strijden, 
Ipso jttfc* omdat hij in verschillende tijden, in verschillende monden, 
in verschillend verband, geheel verschillenden zin gehad heeft. En 
de onderscheiding tusschen „terstond opvallende gebreken'\ en de 
„niet opvallende'\ welke ik boven maakte, ^ heeft er zeker wel toe 
bij gedragen, den term „van rechtswege" in stand te houden, hoewel 
er geen vereenzelviging heeft plaats gehad tusschen de opvallende 
nietigheid en die van rechtswege. Dit laatste begrip schijnt niet 
recht klaar. In onze wet zelfs beteekent het ook lang niet altijd 
hetzelfde. 2 In deze verhandeling blijkt dus ook een alomvattende ana- 
lyse van *t begrip achterwege. Wel zit er met alle verschillen, altijd 
dit idee in, meen ik, dat de rechtstoestand zeer duidelijk is, 
en uit een enkel feit blijkt, zonder dat bijomstandigheden onder- 
zocht behoeven te worden. * Art. 1482 b. v. heeft het zeer zeker 
eenvoudig als contrast gebruikt, om aan te duiden, dat ter ver- 
nietiging van door minderjarigen aangegane verbintenissen, niet 
meer 't bewijs van benadeeling, dus ruimere rechterlijke beoor- 
deeling, noodig was, zooals de Code het had in art. 1805, en ons 
Oud-Hollandsch recht.* 

Dit is de meening van de meeste auteurs, ^ en wordt voldoende 

* Zie pg. 36. 

2 Het heeft verschillenden zin, bv. in B. W. 181. 400. 500. 1054. 1462 en B. Rv. 126. p. 

3 Zie ook Lenel. Ursprung und Wirkung pg. 86. v.v. 

^ De Groot. Inl. 3. 48. (§ 12.) Ontw. 1820 art. 3494. 

s Opzoomer VII pg. 305. Diephuis (ed. 1847) VI no. 1062. de Pinto diss. pg. 53 v. 
Bel infante pg. 21. 
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bewezen door de artt. 1499, 1500 en 1502 Wetb. van 1830, en uit 
de Memorie van Toelichting. ^ 

In art. 500 B. W. maakt van rechtswege ook den indruk, te beduiden, 
dat hier een enkel concreet feit, de onder curateele stelling, den door- 
slag geeft, terwijl in *t geval van 501 het rechterly^ onderzoek 
zich meer met allerlei omstandigheden zal hebben te bemoeien. 
Ook in den Code kan men aan de plein droit deze vage beteekenis 
Onittiste be- toekennen ; zeker niet, zooals Windscheid ^ doet, de 
teekenis ge- scherpe: dat ingeval van nietigheid „de plein droit" 
^^heid ^^^^ rechterlijk ingrijpen noodig zou zijn, en dat de 
van rechts- wetgever bedoeld heeft als dan de nietigheid propm 
wege'** vt te laten intreden. Behalve nu de wetenschappelijke 

onjuistheid dezer voorstelling, is er myns inziens aan te toonen, 
dat de Code niet iets dergeló'ks heeft willen uitdrukken. In art. 
502 C. c. worden de handelingen van eenen curandus „nuls de 
plein droit" genoemd, terwijl toch art. 1304 voor deze handelingen 
nog wel de speciale action en nullité voorschrijft. 

Zonder volkomen zuiver in te zien hoe of wat, werd 
de verkeerde ^^^ »^® P^^^° droit" uit de bestaande Fransche rechtsleer 
verklaring overgenomen, doch dat daar eene van rechtswege nietige 
Yotr^^^^^ handeling wél aangetast behoefde te worden, vermeldde 
ik reeds boven; ' blykbaar zat toen ook al wel 't idéé 
voor, dat „nul de plein droit" moest beduiden: behept met een 
in 't oog vallende, verder onderzoek onnoodig makende, nulliteit. 
Zoo is het au fond ook by de eenige Pransche auteurs, waar de 
onjuiste opvatting schijnt voor te komen, bij Duranton * en bij 
Toullier ; * s c h y n t voor te komen, — want wel zeggen zij, dat in 't 
eene geval het ministère du juge niet noodig is ; maar zy bedoelen 
hiermee, al zijn zij dubbelzinnig en exotisch, dat soms, bij de 
nullité de plein droit y praktisch de bemoeiing des rechters on- 
noodig is, omdat er niets te onderzoeken valt ; en ontkennen niet 
theoretisch de beteekenis van het rechterlijk vonnis. 

Toch zal ik niet beweren, dat er een vast begrip was. Vooral 
niet in den tijd, toen de samenhang met het Romeinsche recht 



^ Voorduin V pg. 129-132. ' Zur Lehre pg. 45 v.v. 

' Zie pg. 46. * XII (ed. Paris) no. 522. 

* VII no. 479 en 521. 
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nog sterk was. Daar is b.v. aan den eenen kant een uitlating 
van Brissonius^: 

ipso jure fieri dicitur, quod ipsa legis potestate et auctoritate absque 
magistratus auxilio et sine exceptionis ope fit; 

en daartegenover werd wel eens een nulliteit de plein droit ge- 
noemd, waar *t rechterlijk onderzoek omvangrijk was. Maar de 
verwarring is geen wonder. Want men had in 't Romeinsche 
recht de woorden ipso jure gevonden,, en willen voortgebruiken, 
doch men kon den zin dier woorden niet vatten, omdat de bouw 
van *t klassieke recht niet bekend was. Zoo is eerst na Niebuhr's 
ontdekking van Gajus in 1816 een juiste meening gevormd over 
dat ipso jure. 

Het komt voort uit 't dualisme der rechtsmachten in Rome, en 
beteeken t dan, dat geen persoonlijk handelen van den praetor 
noodig was. ^ En nu lag het, gelijk bekend, in den aard der prae- 
torische rechtsdaden, dat het concrete geval er meer werd in aan- 
merking genomen, en de bijomstandigheden, b.v. de mate van 
benadeeling en de posities der partijen, beoordeeld. En in zooverre 
is de vage beteekenis, die ik meen, dat van rechtswege gehad heeft, 
niet zoo onjuist geweest: dat de beslissing afhankelijk is van één 
bepaalde, zeker voorgeschrevene omstandigheid. Daarom heeft het 
verschijnsel der meerdere of mindere opvallendheid van de onregel- 
matigheden * zeer zeker meegewerkt om de onderscheiding van 
nietigheid van rechtswege en nietigheid zonder meer, te handhaven; 
doch ik zeg dit slechts als een verklaring, niet £^ls een fundeering. 
Evenmin als met zekerheid te zeggen is, welk gebrek nu terstond 
opvalt en welk niet, evenmin kan men met zekerheid 't eene van 
rechtswege noemen, en 't andere niet. 

En wat tevens al uit dit betoogde volgen kan, is, dat men aan 
den term van rechtswege weinig hechten mag, gelijk dit ook reeds 
door Opzoomer * en Land ^ in het licht is gesteld. 

Ook in verdere Fransche wetgeving over publiekrechtelijke nietig- 

* Cit. Pothier, Obl. 599, Pand. de verb. sign. V ; Troplong. Vente no. 587. 

2 Zie Ëisele, Die materielle Grundlage der Exceptio, en: Zur Lehre von der 
<Dompensation, Arch. f. Civ. Pr. 55; Windscheid, Pand. § 349. no. 10. 

» Zie pg. 36. 

* VII pg. 307 en Aant. II ad. art. 1482. * III i, pg. 407. n. 2. i. f. 
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heden wordt nog wel gesproken van nul de plein droit^ en dan 
tevens toch het staatsorgaan aangewezen, dat ingrijpen moet ^. 
In alle gevallen mag dus van de wetswoorden niet het gebruik 
gemaakt worden, dat Windscheid deed voor zijn argumentatie. 
Moest de term zi^ne beteekenis hebben, dan is er geen enkele nie- 
tigheid „van rechtswege" — omdat altijd een rechterlyk ingrijpen 
noodig is ; maar met de Romeinsch rechterlijke beteekenis zouden 
thans juist alle nietigheden „van rechtswege" zijn, — omdat er nu 
geen ambtenaar is, ook niet de rechter zelf, die buiten de wet om het 
geval beoordeelen mag. 

Ik hoop dus nu te hebben aangetoond, dat, al erkende de tekst 
van den Code niet met zooveel woorden de noodzakelykheid van 
een rechtsmiddel en een vonnis voor elk geval van 
commcn*" nietigheid, - het tegendeel er toch evenmin uit te 
tatorenover halen is. En verder, dat het rechtsgeleerd inzicht voor 
^^^^^ en tijdens het maken van den Code wel degelijk was 
vóór de algemeenheid van een rechtsmiddel. Laat ik 
dan nu nog aangeven, dat de commentatoren, vooral de eerste, zij, 
die het wetboek nog heet van den rooster ter bewerking namen, 
hetzelfde zeggen. Er is veel strijd geweest over de toepasselijkheid 
der acUon en nullité ou en rescision, ^ en hierdoor is het meer 
omvattende beginsel wel eens verwaarloosd of verward. Er is niet 
altijd genoeg ingezien, dat deze action een bijzonder rechtsmiddel 
is. Met bijzondere verjaring en bijzondeien processueelen aard en 
bijzondere historie. — En nu is het natuurlyk zeer wel mogelijk, dat 
de positieve wet op utiliteitsgronden voor sommige nietigheden zoo'n 
bijzonder rechtsmiddel geeft, d. w. z. het ingrijpen der staatsmacht 
op een speciale wijze verkrijgbaar maakt. Vandaar het aantal 
bijzondere rechtsmiddelen, waarvan vooral het nietigheidsrecht zoo 
abundeert; welke verschijnselen mede een oorzaak is geweest voor 
de foutieve onderscheidingen '. 

Maar dat al doet er niets aan af, dat, wanneer niet zoo'n 



* Loi sur les majorats (1808): tout jugement qui validerait une alienation d'un 
majorat sera nul de droit, et Ie Conseil d'Etat en prononcera la nullité. — Loi sur 
Torganisation municipale (1831 & 185 5): toute delibération d'un conseil municipal 
portant sur des objets étrangers a ses attributions est nulle de plein droit. Le 
préfet en déclarera la nullité. 

2 Zie pg. 108, III. 'Zie pg. 97, 107. 
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bijzonder rechtsmiddel voorgeschreven is, — de gewone wijze van 
ingrypen van de civiele rechtsmacht nooit ontbeerd kan worden, — 
en ook in 't algemeen niet het gewone middel om dat te verkriigen : 
een vordering in rechte. Dit nu zagen, meen ik, de eerste 
commentatoren, Toullier en Delvincourt, niet goed in. Zij begrepen 
niet, dat een wet niet uitdrukkelijk de functie der rechtsmacht 
en het algemeene rechtsmiddel behoeft te vermelden voor alle 
gevallen, waarin het toepassing moet vinden, — omdat zij het immers 
reeds eens voor al beschrijft in haar geheele aan 't materieele en 
formeele procesrecht gewyde deel. Toch overtuigd, dat de Code 
voor alle nietigheidsgevallen een rechtsmiddel moest voorschrijven, 
schrijven daarom genoemde [auteurs dat de action en nullité ou en 
rescision op alle nulliteiten van toepassing is, ^ en dus b. v. zelfs 
moet aangewend in gevallen van vormgebrek, en strijd met de 
openbare orde. Deze meening nu, hoewel eenigszins grond vindende 
in art. 1304 C. c is zeker onjuist. Ik hoop dat later aan te toonen 2. 

De meening van Toullier en Delvincourt is reeds lang overwonnen ; 
zij heeft thans slechts belang, omdat zy aantoont, dat toen nog 
juist werd ingezien, dat geen nulliteit werkt zonder ingrijpen van 
de rechtsmacht. Slechts waren zy verkeerd in hun leer over het 
middel tot inroepen dier rechtsmacht. 

Als langzamerhand het gebied der action binnen de behoorlijke 
Nieuwere grenzen is gebracht, — wordt daarom nog altyd erkend 
Fransche „toute nullité doit être demandée au juge". Zoo aan- 
sclirijvers* vankelyk reeds Troplong*, zoo later ook Zachariae *: 

die Eintheilung (Nichtigkeit und Anfechtbarkeit) hat jedoch nicht den 
Sinn, alsob gewisse Rechtshandlungen nichtig waren, ohne dasz es 
eines richterlichen ürtheils bedürfte, welches die Nichtigkeit desselben 
aussprache, 

en zijn volgelingen, b.v. d'Aubry et Rau ^ Het ongelukkige echter 
is nu weer, dat deze lateren, ook Demolombe, Laurent, Marcadë, 
nadat zij zoo goede begrippen over het rechtsmiddel gekregen 
hebben, daarbij zyn gaan invoeren het begrip der inexistentie, 
waartegen ik sprak in 't vorige hoofdstuk. „Bij die niet-bestaande 

1 Toullier VII n» 599; Delvincourt ad Code III. 5. 7. 

- Zie pg. III. 3 Vente, n» 687. '* § 37- ^ Cours § 37. u. 15. 
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handelingen", heet het dan, „kan onmogelijk nog een rechtsmiddel 
of een vonnis tot aantasting van noode zyn." 

Maar wanneer men nu nagaat, dat èn 't heele begrip der nmh 
existentie niet cat^orisch te scheiden valt van de nuUité^ — èn dat 
't begrip op zichzelf onjuist is, ^ aangezien ook de z.g. non-existente 
rechtstandeling wel degelgk een bestaande is, alleen voor de wet 
onregelmatig, — dan voelt men, dat ook tegen deze een rechtsmiddel 
zal moeten worden aangewend en een rechterlijke uitspraak 
verkregen. De nieuwste Fransche auteurs erkennen dit dan ook, 
even als de jurisprudentie. - En de schrijvers, die het van de 
actes nuls inzien, doch van de andere niet, hebben een kortzichtig- 
heid, want de non-existentie is slechts één der nuanceeringen 
van de nullité. Het is hier weer een der vele vergissingen, die 
ontstaan zijn uit de fictie, dat er handelingen zijn, bij welke 
„überhaupt nichts da ist." 

En dat by het begrip der nullité, vóórdat de meer abstraheerende 

rechtsscholen dit vervormd hadden, altyd de voorstel- 

Lodewijk ^^^S bleef van „aantasting door de staatsmacht", hoop ik 

Napoleon, te hebben doen zien. Het blijkt ook uit de vertaling 

van J809. y^n 1809, van het artikel 1234 Cc, dat luidt: 

les obligations s'éteignent . . . . 70 par la nullité ou la rescision, 

in het Wetboek Napoleon ingericht voor het Koningryk Holland, 
art. 1U3: 
.... verbindtenissen gaan te niet door .... vernietiging of rescisie. 

NuUitë wordt dus als „vernietiging'' opgevat, — en niet als de 
natuurlijke eigenschap eener handeling, daaraan uitteraard klevende, 
en waarop zij per se haren invloed uitoefent zonder eenige werking 
van den rechter. 

De Hollandsche rechtsgeleerden uit dien tijd geven trouwens 
allerlei blijken er van, dat hun nietighedenleer een juiste is. De 
H II a h ^^^ overgeleverde leer van het Oud-HoUandsche recht 
begrippen had zeer zeker meerdere procedures voor verschillende 
over nulliteit nietigheidsoorzaken. Doch dat de onderscheiding hierbij 
DeJ7eeettw» j^j^gf^ — q^ j^j^^ gehaald werd uit de karakters dei- 
oorzaken zelve, blijkt duidelijk. 

1 Zie 't inleidend hoofdstuk. ^ Zie verder pg. II2. 
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De Groot ^ gaat alle nietigheden samen, ook die waarvoor dan 
tegenwoordig geen ingrijpen der rechtsmacht meer noodig heet, 
beschouwen met den aanhef: 

laat ons nu zien hoe de verbindtenissen door behulpmiddelen kragteloos 
konnen worden gemaekt. 

En Simon van Leeuwen ^ zegt frappant : 

Voorts staat te letten: dat men tot meerdere cautele heden ten dage 
gemeeniyk relief vraagt teegens contracten en handelingen, welke anders- 
zins voor ipso jure nul werden gehouden. 

Zoo ook Voet. ^ Groenewegen ^ bevestigt het met opgave van 
een aantal vonnissen. 

Relief^ was het bijzondere rechtsmiddel, te vergelijken met de 
Komeinsche in integrum restitutio^ en de speciale rechtsvordering 
tot nietigverklaring van ons wetboek. Als nu een dergelijk rechts- 
middel eenvoudig „ter meerdere cautele**, dus utiliteitshalve, over- 
gebracht wordt op handelingen, die men niet vernietigbaar^ doch 
nietig noemt, dan blijkt daaruit wel, dat in die gedachtengang het 
verschil tusschen nietig en vernietigbaar niet onverwoestbaar zit 
in den aard der dingen, doch eenvoudig in den uiterlijken vorm. 
Het relief is slechts een bijzondere vorm van „kragteloos maeken'*, 
en in 't algemeen is voor alle nietigheid dat krachteloos maken 
vereischt. Dus beslissing in rechte, en ter uitlokking weer hiervan, 
een rechtsmiddel. 

I>e invloed ^^^ schijnt, dat ook in navolging van Grotius c. s. de 
der Holland- Duitsche auteurs uit de 17® en begin 18® eeuw van 
sclie schooL dezelfde leer waren; Putter, ^ Wissenbach^ en Leyser^. 
Van den laatsten vind ik geciteerd: ^ 

selbst wenn das Gesetz ausdrücklich anordnet, dasz der nicht unter 
Benutzung von Stempelvertrag voUzogene Vertrag nichtig sein soU, so 
isfc dennach hiergegen Restitution zu gewë-hren und der Vertrag selbst 
für guitig zu erachten. 

1 Inl. III. 48. * Roomsch HoUandsch recht, Bk IV 42. n. 3 i. fin. 

' Ad pand. tit. de rest. in integr. n. 13. 

•* Comm. in Cod. tit. in quibuë caus. in integr. rest. 

* Coninck Liefsting. pg. 301. Zie boven pg. 46. 

* Theoria de nullitate. 7 Commentationes in libros codicis. lib. I tit. 15. no. 1 1 
s Meditat. ad Pand. tom. IV spec. 262 § 3. 

* Cit Endemann. Verbotsges. pg. 54. 



58 HISTORISCHE VERKLARING VAN HET VERSCHIL, ENZ. 

Door deze auteurs heeft dan vermoedelijk onze Oud-Hollandsche 
rechtsleer invloed gehad op de rechtsgeleerden Mencken, ^ Höpfner - 
en Thibaut, * tegen welke Savigny direct zyn aanvallen richtte, 
toen h\) zeide, dat bij nietigheid geen vonnis en rechtsmiddel 
noodig was. De drie genoemden achtten een querela nullüatia ook 
noodig tegen volkomen nietige handelingen, als b.v. 
IS2X^^ informeele testamenten. Zoo was dus van ouds het 

Juiste behan- rechterlyke ingrijpen erkend. 

deting van Uitstekend wordt dit ten slotte verkondigd door de 
rieele proces- laatste belangrijke uiting van ons stamvaderlyk reclit, 
recht» het Ontwerp van 1820:* 

„Behalve de bijzondere gevallen, waarin de wet aan alle belang- 
hebbenden het vermogen toekent, om de vernietiging eener bestaande 
handeling te vorderen, of verdedigenderwyze een nietigheid, als van 
rechtswege aanwezig, in te roepen, kunnen daarenboven benadeelde 
mindeijarige, gedwongene of misleide personen van den rechter, hetzy 
by afzonderiyke actie, hetzy bj) wege van verdediging verzoeken, dat 
hy den staat der zaken geheel herstelle; do verleening van dit herstel 
wordt relief genoemd". 

Hoe duidelijk wordt hier uiteengehouden het speciale, nader 
omschrijving behoevende rechtsmiddel, als ondersoort van de alge- 
meene vordering tot ingrypen, die altyd tot den rechter moet 
worden gericht, zoodat het rechterlijk vonnis steeds verkregen moet 
worden. Wat zeer zeker heeft meegewerkt tot dit juiste inzicht 
der nietigheidskwestie, is de expresse en uitvoerige behandeling 
van het zoogenaamde materieele procesrecht, waaraan een gansch 
4® boek van 21 titels is gewijd. Daardoor was duidelyker wat een 
rechtsvordering is, en wat des rechters bedrQf uitmaakt. 

* G. L. Mencken, de actionibus^ sect. 3. § 2. membr. 2. 
« Commentar § 344. 525. 535. 

3 Thibaut. Pandektenrecht (1803) § 1029; Savigny citeert 8« ed., § 302. 966. 968. 

* Art. 3494. 
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III. De eenheid der begrippen „nietigheid" en „vernietig- 
baarheid*', OOK NAAR NeDERLANDSCH RECHT. 

Het gemis aan de uitdrukkelijke behandeling van *t materieele 
procesrecht in den Code, waar de leer omtrent actie en vonnis voor 
't grootste deel gepresumeerd wordt, of moet gehaald, 
behaiadc^g verscholen, uit de wetgeving op de civiele procedure, — 
der begin- doet zich echter ook in ons Wetboek van 1838 voor. 
^^^ti^l I^aar eveneens wordt dus te veel oveï onderwerpen te 
procesrecht dier zake gezwegen, met name over de alom vereischte 
in den Code rechtsvordering in nulliteitszaken. 
^° * * * En al was dus hetgeen het aangaande de nietigheid 
zeide en zegt, evenals in den Code, in hoofdzaak juist, - er werd te 
veel overgelaten aan de uitwerking door de schrijvers. 

Van den Code hebben de commentatoren zich daarvan gekweten 
gesteund door hun reminiscentie's van vroeger recht. De schrijvers 
over onze wet zijn, meen ik, niet onafhankelijk geweest ; 
De onder- zij hebben de leerstellingen overgenomen van de pan- 
van"nicie- ^^^^tisten wier privaatrechtswetenschap nog veel leeger 
heid en ver- was van processueele beginselen. Van daar dat in de 
aieUgbaar- Nederlandsche rechtslitteratuur voornamelijk zijn blijven 
^;i^^ ^ * hangen de ideeën van Savigny's school ^ toegepast op 
de uit den Code overgenomen wettelijke begrippen en 
grondstellingen. 

De meening van Modderman, De Pinto en Belinfante, strookende 
met die van Windscheid, behandelde ik reeds. ^ Ook hunne strenge, 
onjuiste onderscheiding van het vernietigende en het nietigheids- 
vonnis. — Nu mag het niet ontkend, dat de onstrikte terminologie 
onzer wet daaraan een schijn van waarheid geeft; alsof n.1. nietig- 
heid en vernietiging tegenover elkaar werden gesteld. Niet meer 
dan een schijn ! Immers juist worden de begrippen dooreengehaald. 
In B. W. 1417 staan nietigheid en te niet doening gelijk beduidend; 
^ want Opzoomers * meening, dat het woordje of in dit artikel de 
disjunctieve beteekenis van sive zou hebben, strijdt met de economie 

1 Zie pg. 36. * Zie pg. 42. ^ Vil, pg. 9. n. 2. 
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van het artikel, en bovendien met den te vergelyken tekst in den 
Code (art. 1234). 

Het woord tenietdoening zooals uit artt. 1929 en 1488 blijkt, is 
weer eensbeteekenend met vernietiging, en zoo bewyst deze even- 
redigheid het feit, wat voor de gangbare leer een paradox moet 
zijn: dat nietigheid en vernietiging gelijk zijn. 

Dit over 't algemeen laakbare woord-manoeuvreeren geeft toch 
thans een niet te versmaden blyk van de onscherpte der distinctie. 
Finale een- ^oe springt de wet er mee om! Handelingen onder 
heid der den invloed van dwaling en dwang verricht, gevallen 
ni(fti*?dd steeds het type der vernietigbaarheid geacht — noemt 
vernietig- zy op de eene plaats ^ nietig, op de andere vernietigbaar. - 
baarheid. En dan 1482! „Nietig en dus vernietigbaar"! 

Van Assen ^, Diephuis ** en Opzoomer * hebben zich moeite g^even 
het heilige verschil uit deze afgrijselijke verwariing te redden, - 
maar zij hebben allen, naar mijn meening, der wet geweld aan- 
gedaan. En dat onnoodig, zou ik denken, omdat de onderscheiding 
dat de rechter soms de nietigheid verklaart, en soms te 
niet doet, niet op degelyken grond gemaakt wordt, en om dat dit 
in de modellen van onze wet erkend was. 

Er zijn dan ook reeds gevallen waarin onze wettelijke termino- 
logie juist getroffen heeft. Ik bedoel, daar waar gesproken wordt 
Terminolo- ^^^ ^^ nietigheid inroepen. Alle grondstellingen zijn hier 
giet waarin juist in weergegeven: 

^itk***^^*^ ten eerste is het goed, dat één uitdrukking wordt 
ttNietigheid gebruikt, die zoowel voor gevallen van nietigheid dient 
inroepen^» (bij huwelijksnietigheid b. v. art. 145) als van vernietig- 
baarheid (art. 171): het werkwoord inroepen geeft dan aan, 
dat in al die gevallen een beroep wordt gedaan, en wel op de 
civielrechtelijke overheid, den rechter; en dat een nietigheid, blijkbaar 
in den zin van onregelmatigheid, onder zyne aandacht wordt gebracht. 
Opmerkelijk is het dan ook, dat de wetgever van onzen tijd, 
wanneer hij zich met het nulliteitenrecht bemoeide, die uit- 
drukking: „de nietigheid inroepen" is gaan gebruiken, en in de 

1 Art. 1358. 1359, 2 Art. 1485, 

3 Leiddraad voor het collegie over het burg. wetb., pg. 490. 

* § 22 (ed. 1872). * VIIj pg. 308. 
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plaats heeft gesteld van vroegere, minder juiste. Zoo geschiedde 
bij de Paillissementswet, (F. 42. v. B. W. 1377 in plaats van 
W. v. K. (oud) 177), zoo deed ook de staatscommissie, die een 
nieuw Tweede Boek B. W. ontwierp (Ontw. ^rt. 103). En het is 
toch maar waar, dat die term strijdt met de oude leer. Vooral 
de handelingen van den failliet waartegen de curator opkomen kan, 
werden vroeger als bij uitstek „vernietigbaar'' genoemd. En nu 
wordt er gesproken van de nietigheid dezer handelingen. - Naar de 
beteekenis, door mij in *t vorige hoofdstuk voor het begrip nietigheid, 
nulliteit, vastgesteld, die van „onregelmatigheid", is de nieuwe 
terminologie natuurlijk zeer juist, en het ware te wenschen, dat zij 
eerlang werd doorgevoerd overal waar de wet een nulliteit behandelt. 
Het is, naar mijn meening, de nulliteitenregeling geweest bij het 
huwelyk, waar het vroegst duidelijk heeft voorgestaan, dat bij alle 
Juiste opvat- oorzaken van nietigheid een rechterlijk ingrypen noodig 
ting van blijft. Bij het huwelijk is al reeds uit de oude tijden van 
ouds over het katholieke kerkrecht met zooveel woorden de noodza- 
lifkc'ingrij-" lelijkheid van een rechterlijke uitspraak erkend geweest ; 
pen, zonder vandaar de querela nullitatis, die altijd moest ingesteld. 
ondcfwhd- En in lateren tijd ook; zoo ook in 'tB. W. art. 140. 

dinSf in de o 7 

leer der Doch het heette, dat het huwelijk een exceptioneele 

httwclijks- rechtshandeling was, — en slechts daarom altyd een 
nulliteit^ rechterlijk ingrijpen noodig. Over de waarde dezer rede- 
neering verwijs ik naar pg. 26. Door een andere nietige rechtshande- 
ling is net zoo goed, als bij een nietig huwelijk een feitelijke toestand 
ingetreden, die langs den rechtsweg verbeterd moet worden. En 
daarom is de regeling der huwelijksnulliteit een bewys te meer, 
dat geen enkel geval van nietigheid uitkomt, zonder een werk- 
zaamheid van den civielen rechter. 

In de regeling der huwelüksnuliiteit in het Romeinsche recht 
wordt dit niet duidelyk; toch zal men, gelijk ik betoogd heb, ook 
in dat geval niet buiten een rechtsgeding gekund hebben. Maar 
duidelijk er mee voor den dag komt het kanonieke recht, dat de 
qtierela nullitatis matrimonii invoerde, en de Code, — aan den 
anderen kant het B. G. B. 2, dat, hoewel Nichtigkeit en Anfechtung 
van een huwelijk scheidende, hetgeen overigens een imitatie was 

^ Art. 180. 2 § ,329. 1330. Verg. C. Pr. O., § 586. 606. 
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van 't Pruisische Landrecht, toch voor beide vormen een rechts- 
middel, Klage, voorschrijft, dus een vonnis. Ook in het Ontwerp 
1820 1 is zoo*n splitsing der rechtsmiddelen, — welke daarom niet 
minder rechtsmiddelen blijven. 

Dit alles is voor sommige latere auteurs, b.v. Wendt ^ en Mitteis', 
een reden geweest te zeggen, dat men niet mag spreken 
Vervloeilfag yan huwelijksme/t^/ieid doch dat vernietigbaarheid het 
tttwchcn* gepaste woord zou zijn. En inderdaad gaat dat op, 
nieti^fheid en zoolang men meent, dat een echte nietigheid niet bij 
vemictij:- ^^^ rechter hoeft geldend gemaakt te worden. Een 
zelfde transport van nietigheid naar vernietigbaarheid 
heeft zich in de leer aangaande de querela inofficiosi testamenti voor- 
gedaan, waarover later. * 

In 't a]gemeen is er zoo een sterke uitbreiding van 't begrip vernietig- 
baarheid gekomen, waartegenover de nietigheid werd ingekrompen. 
Savigny rangschikte onder Anfechtbarkeitf zonder nadere omschrij- 
ving, slechts de gevallen, die niet onder de Nichtigkeit vielen, terwijl 
tegenwoordig juist bijna alle nulliteiten onder de Anfechtbarkeü 
geclassificeerd worden, en men nog slechts enkele gevallen nichtig 
noemt, — n. 1. de enkele gevallen, waarin de rechter ook 
ambtshalve kan optreden. 

Dusdanig is b.v. de distinctie, die het Engelsche ^ recht maakt, van 

voidable, en void^ al treft men ook daar nog wel eens de voorstelling, 

als of tegen void transactions geen vonnis meer verkregen 

Engcisch behoefde. Maar ook al kan de rechter buiten partijen- 
feclit* 

verzoek om een nulliteitsmaatregel uitvoeren, zoo 

blyft toch zijn werkzaamheid van noode. 

Hoe lastig dan ook het diepe verschil tusschen nietig en vernietig- 
baar volgehouden wordt, bleek mij ook nog aangaande die termi- 
nologie van void en voidable. Over de beteekenis en het ontstaan 
dezer distinctie vroeg ik opheldering aan Sir William. R. Anson, 
die door zijn „The Law of contract", de Engelsche autoriteit is op 
het gebied der rechtshandelingen. Hij schreef mij : 

the terminology has not been clear until comparatively recent times, and 
I find the word „void" not unfrequently used, where „voidable" in meant. 

1 Art. 189. * PandekteD, pg. 166, ' pg. 117. 

* Zie pg, 105. * Zie pg. 79. 
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Eenzelfde klacht wordt geuit over Amerikaansch recht. ^ Een 
nader teeken dus, 1® ervan, dat de b^rippen nietig en vernietigbaar 
zeer ineenloopen, en 2® ervan, dat vernietigbaarheid het ware woord is. 
Deze gang der wetenschap versterkt de bewering, welke ik 
trachtte te ontwikkelen: dat er geen verschil is tusschen de 
bemoeiing van den rechter aangaande de nietige en de vernietigbare 
handelingen; en daarmee is 't onderscheid tusschen die twee vakken 
vervallen. 

Dat het vervangen kan worden door meerdere positieve verschil- 
punten, hoop ik later te doen zien (zie ook pg. 39). Alle nulliteit is eigen- 
lijk zoo wel nietigheid als vernietigbaarheid. Nietigheid, wanneer 
men slechts let op de door het recht gegeven qualificatie, — vernietig- 
baarheid, als men het rechtelijk handelen mee op den voorgrond brengt. 
Het hangt er vanaf, of men, zooals ik in het Inleidende Hoofd- 
stuk (II), en verder door deed, het privaatrecht sterk in verband 
All Uit it ^^^ ^®* proces beschouwt of niet. Zoo ja, dat is acht 
eigenlijk men, dat de burgerlyke rechtsregels slechts werken door 
vernietig- het rechtsgeding, waarin de rechter ze toepast, dan 
baarhe • moeten ook alle nulliteiten als gevallen van vernietiging 
beschouwd worden. Dat deze opvatting in de rechtshistorie te 
bespeuren is, vooral bij de Franschen, stelde ik in het licht. 

De schryvers, die opzettelijk de onderscheiding van nichtig en 
anfechtbar hebben bestreden, sturen echter meer den anderen kant 

uit. Voornamelijk Schlossmann ^ is hierin verkeerd 
van nietig- geëindigd, geloof ik. In zijne conclusie stelt hij wel 
heid en ver- vast, dat alle onregelmatigheden zich op dezelfde wijze 
hM^^^^d ^^ ^® handeling voordoen, en niet sommige haar inwen- 
moderne dig onregelmatig maken, en andere, de vernietigbare, 
Duitsche uitwendig. Tot zoover goed. Doch hij doet daarna, alsof 
wetensc ap. ^^^ ^^ ^.^ onregelmatigheden, door de wetsbepaling 
alleen, reeds aan de handelingen het bestaan ontnemen, wat natuur- 
lijk onjuist is. Hij let er dus niet op, dat altijd de rechters er bij 
te pas moeten komen. 

Ofschoon meerdere schrijvers hem gevolgd zijn, treft men bij 
geen van hen, niet by Lenel, * by Leonhard, * b\j Mitteis, ^ de 

i E. W. Huffcut. Notes of American cases, on Anson's Principles. pg. 272. n. i. 
2 Vom Zwange. pg. 29. v. ' Exceptionen pg. 187, 

* Irrtumpg. 313. « pg. 114. 
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erkenning aan van deze waarheid, in de oude Fransche rechtsgeleerd- 
heid zwijgend zoo juist volgehouden : dat alle nulliteit in werkelijkheid 
vernietigbaarheid is. Alleen bij Bülow ^ trof ik een opmerking, in 
transitu gemaakt, aan. Zijn betoog gaat eigenlijk over proceshan- 
delingen: dat een onregelmatig rechterlyk vonnis niet nietig^ doch 
slechts vernietigbaar kan zijn, omdat het feitelijk bestaat. Maar 
in een noot wordt gezegd, dat men dit voor de burgerlijke 
rechtshandelingen ook wel eens mag bedenken; omdat ook deze 
zeer degelijk bestaan, al keurt 't recht ze af: 

Mir scheint die ganze Theorie nur möglich geworden zu sein, weil 
man nicht über die engen Schranken des Privatrechts hinausblickte. - 

"t Kan zijn dat ook Hölder iets dergelijks heeft bedoeld. ^ 

Ten slotte komt het mij echter toch, uit traditioneele redenen, 
beter voor, van nietigheid en nietige handelingen te blijven spreken, 
mits men slechts juist de eigenlijke detailverschillen inziet, en niet. 
meer een afzonderlijke vernietigbaarheid aanneemt. 

Het Duitsche burgerlyke wetboek heeft ook wel de onderscheiding 
Het Burger- tusschen nichtig en anfechtbar sterk verminderd; maar 
liches Ge- ook op die wijze, dat de processueele kant er bij inschiet. 
On olledi - ^®^ beeft het dus de finale eenheid ingezien tusschen 
heid* nietigheids- en vernietigbaarheidsgronden, maar bepaalt 

eigenaardig, dat ook vernietiging plaats heeft zonder rechtsvordering; 
in de plaats komt, van wege dengeen, die anders een actie zou 
moeten instellen, een enkele verklaring, Anfechtungserkldrung 
genaamd, afgelegd tegenover den belanghebbende, — en behelzende 
dat de handeling als nietig beschouwd wordt. Volkomen wegwerken 
dus van eenige rechterlijke functie, en rechtsmiddel: 

de enkele verklaring van een particulier persoon, b. v. van hem, 
die bedrogen is, maakt de handeling nietig, d. w. z. volgens de 
terminologie van het wetboek * wordt zij dan beschouwd als nooit 
bestaan te hebben. 

Arch. /. Civ. Prax. 62. aanm. 62 pg. 77. 
3 Bülow vervolgt: „und wohl zum Theil auch, weil man dem, was im Deutschen 
Rechtsgeist liegt, frerad gegenüber steht". Wat met dit laatste precies bedoeld 
wordt, is mij niet duidelijk mogen worden. 

' Arch. /. Civ. Prax. 73. pg. 104. 

* B. G. B. § 142. 138; I. Entw. § io8. 
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De schrijvers over het wetboek kunnen dus met gerustheid zeggen: 

die Anfechtbarkeit ist nach dem Entwurf sachlich nichts Anderes ala 
Nlchtigkeit, durch Parteibetrieb^. 

De action en nullité van den Code is opzettelijk nief. overgenomen^^ 
Alles wat dus in het nietigheidsrecht verband houdt met het 
proces, is zooveel mogelyk weggelaten. 
Er wordt gezegd : ^ 



„Die Anfechtungsbefugniss ist kein Anspruch, und unterliegt demgem^sz 
nicht der Veijahrung," 



maar er moet dadelyk aan toegevoegd worden: 
,wohl gesetzlicher Befristung/' 

Mij dunkt, hier komt dan toch weer uit, dat men ten slotte 
met een verkapt rechtsmiddel te doen heeft, dat geregeld moet 
worden; ook al bestaat die verklaring, dan zal de rechter er toch 
veelal bij te pas moeten komen. 

Terloops zeggen de Motive ergens : ^ dat nietigheidsrecht een 
stel regels is over de uitlegging, — over de gevolgen, die de 
rechter toekent. Dit beginsel had uitgewerkt moeten worden. 
Nu is de regeling van het B. G. B. onvolledig, ik zeg niet onjuist. 
Wel toch is het groote aan de onderscheiding gehechte gewicht ver- 
vallen. Er wordt goed erkend, dat de begrippen nichtig en anfechthar 
eenvoudig twee wijzen aangeven, waarop onregelmatigheden in 
een rechtshandeling tot hun recht komen, — en geen verschil 
beduiden in den aard dier onregelmatigheden ^ doch slechts afhangen 
van de nuttigheidsinzichten van het positieve recht ^. Ook wordt 
geen verschil meer gemaakt wat het rechterlijk ingrypen betreft; 
doch dit laatste wordt doodgezwegen. BJ) de kritiek hierop moet 
echter wel bedacht, dat de Civil-Prozess Ordnung meer samenhangt 
met het Bürgerliches Gesetzbuch, dan dit het geval is van de 
Nederlandsche wetboeken, over burgerlijk recht en over rechts- 
vordering. In het Duitsche procesrecht is een te duidelijke voor- 

> Jacobi, pg. Ii8. « Mot. § io8. 

» Mot § 113. ^ ad. § 91. 

* In de Motive komt de oude onderscheiding nog wel eens even boven water uit. 

• Denkschrift, pg. 19, Irrtum. 
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stelling van de Klage, het rechtsmiddel, en de rechterlijke functie, 
dan dat niet ten slotte wel erkend zal worden, dat voor alle 
nulliteiten een rechterlijk ingrypen noodig is; — maar waarom dit 
-dan niet meer uitgedrukt bij de behandeling van het instituut? 
Op één plaats is de natuur sterker dan de leer; daar zeggen de 
Motive^, dat veelal (niet altijd?) de nietigheid toch praejudicieel 
moet worden uitgesproken. Juist: een declaratoir! En zoo komt ook 
bij sommige auteurs de erkenning weer uitdrukkelijk opduiken, dat, 
^evenals geen positief recht er ooit buiten zal kunnen, ook volgens het 
B. G. B. het rechterlijk ingrijpen by nulliteiten noodig is. Tenminste 
zij hebben den wensch uitgesproken, dat het wetboek voor sommige 
gevallen een meer speciale procedure zou voorschrijven. ^ Bedoeld 
wordt hiermee natuurlijk, dat het rechtsmiddel meer geformaliseerd 
zou moeten zijn, dan het gewone, wat aangaat aanvoering in 
rechte enz. En hierin hebben zij mogelyk gelyk, — als men ten- 
minste in de rechtshistorie ziet, dat voor 't geldend maken van 
nulliteiten steeds bijzondere rechtsmiddelen zich gevormd hebben; 
meer gespecificeerd en daardoor met vaster waarborg. By de 
beraadslagingen is er dan ook nog wel over gedacht.^ 

Een bepaalde fout echter is er ontstaan door de behandeling in het 

Misvattin? ^' ^' ^' ^®* ^^ ^^ meening, dat nu oen particulier persoon 
datdeprivate een handeling nietig kan maken. * Deze onjuiste opvatting 
wils verkla- jg trouwens niet geheel nieuw. Zy kan reeds bij Windscheid 
hdd k^an ^" gesignaleerd worden, die zegt, dat de opheffing der gevol- 
doen ont- gen, wegens nietigheid, soms ontstaat door den rechter en 
staan. soms door eene verklaring van den beschermden persoon. ^ 

Dit laatste komt dan voor by: de Anfechtbarkeit en bij de relativa 
Nichtigkeit^ twee gevallen, tusschen welke voor mij natuurlijk geen 
verschil bestaat. ^ Zoo wordt ook in 't Romeinsche recht wel ver- 
keerd gezegd, b. v. „testamentum infirmant filii." 7 Het is natuurlijk 

1 Mot., ad. $ io8. 

* Strohal, Iher Jahrb. 27, pg. 461 ; Zittelmann. Die Rechtsgeschafte im Entwurf, pg.yS- 

3 Komm. Prot. ad. § 113, b. C. 

'* Jacobi, pg. 118; Ëndemann, Lehrb., pg. 372. Hiertegen ook Bahr, in de door 
het Reichsjustizamt uitgegeven ZuzammensteHung der gutachtlichen Aüsserungen zu 
dem Entwurfe, pg. 167, v. 

5 Pand. I, § 82, pg. 250. * Zie pg. 78. ? 1. 43. 2. D. 28. 6. 
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altijd hoogst onjuist: alleen de rechter en nooit een particulier, 
kan de gevolgen doen intreden, die de wet aan een nulliteit ver- 
bindt. Te veel ook bij andereschryvers vindt men een idee, alsof het 
van den privaten wil afhangen kon, dat een handeling nietig wordt. 
Uit al het boven betoogde blijkt, dunkt mij, anders. De wet stelt 
vast, wat in een handeling als onregelmatigheid wordt beschouwd ; 
de rechter verklaart de aanwezigheid dier onregelmatigheid, en 
neemt in concreto de tegen een dergelijke onregelmatige handeling 
voorgeschreven maatregelen. 

Zooals reeds boven gezegd is, ligt het in den aard van de burger- 
lij krechtelijke maatregelen, dat zy eerst getroffen worden op aan- 
brengen der private personen. En door dit aanbrengen kan de private 
persoon invloed hebben in zake der nietigheid. De vraag is nu: 
welke personen kunnen hier invloed uitoefenen; door welke per- 
sonen kan het rechterlyk ingrijpen geprovoceerd worden? 



HOOFDSTUK III. 



DE AANLEIDING TOT HET INGRIJPEN DOOR DE RECHTS- 
MACHT. - OP FORMEEL VERZOEK, OF REEDS 

AMBTSHALVE. 

I. Beüinselmatige en kritische beschouwing van het onderscheid 

TUSSCHEN absolute EN RELATIEVE NULLITEIT. 

De hurgerlyke rechter is dus allUd degeen, die heeft in te grijpen 
in de gevolgen der handelingen, welke het nulliteitenrecht voor 
Vereischte onrechtmatig heeft verklaard. Zyn vonnis is altijd 
van een noodwendig voor iedere nulliteit. Waar ik dit boven 
óm^heTvon- ^^toogde, voegde ik er steeds by, - dat in 't alge- 
nis uit te meen een rechtsmiddel, een verzoek van een particu- 
lokken* lier persoon, vereischt is, om dat rechterlyk ingrijpen 

te provoceeren. Want het is de eigenaardigheid in den bouw van 
het privaatrecht, dat de maatregelen, die het voorschrift, slechts 
op verzoek getroffen worden. Dit is het van oudsbekende 
Dispositionsprinzip. 

Ook in nietigheidszaken zal dit gelden, — en daarom zeide ik, 
dat in *t algemeen een rechtsmiddel noodig is, om een nulliteit 
te doen werken. Doch er zijn ook gevallen van niet. Want naast 
het Dispositionsprinzip staat het Offiziaiprinzip, In de gevallen, die 
hierdoor beheerscht worden, zal de rechter, ook zonder dat hem 
dit, bij partij conclusie, formeel gevraagd wordt, de nietigheid uit- 
spreken. Het komt, omdat er zich in de handelingen onregelmatig- 
heden voor kunnen doen, welke door de wet daartoe verklaard zijn, 
omdat zij 't algemeen belang direct treffen. Wel is het finale doel 
van het privaatrecht natuurlyk uitsluitend het belang van de 
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staatsgemeenschap, waarin het gemaakt is : maar het betracht dit, 
meer dan eenig ander onderdeel van het recht, door de private 
belangen in evenwicht te houden; en de decisie hierover wordt 
veelal aan de private personen overgelaten. Het lijdelijkheids- 
beginsel kan echter niet medebrengen, dat openbare orde en goede 
zeden slechts dan gehandhaafd zouden worden, wanneer een partij 
den rechter dit uitdrukkelijk vroeg. Treft de rechter dus onder 
de feiten, die de partijen hem in 't proces voorleggen, zoodanige aan, 
die direct tegen de bepalingen van algemeene welvaart indruischen, 
dan zal hij, ook zonder dat dit van hem verlangt wordt, als 
staatsambtenaar verplicht zijn, van die handeling de nietigheid uit 
te spreken; dat is: er tegen te reageeren. Onze wet zegt dit 
evenmin uitdrukkelijk als de Code; het staat myns inziens niet 
geschreven in art. 14 Algemeene Bepalingen, noch in 48 R.v. ; 
slechts speciaal in 156 R.v. Maar het is mijns inziens, eene, evenals 
het beginsel der lijdelijkheid, in den geest der wet vervatte regeling: 
dat de burgerlijke rechter mede waakt voor de handhaving der 
openbare orde etc. Ook Van Boneval Paure^ schijnt het op deze 

gronden te erkennen. 
£ev^en van ^^^ bijzondere regeling, waar, hoewel op andere 
ambtshalve wyze, de Staatsmacht uitdrukkelijk de bevoegdheid 
ingrijpen der heeft, ambtshalve in nulliteitsgevallen in te grijpen, is 
bij het huwelijk; waar soms het openbaar ministerie 
de nietigheid kan erlangen (B. 143). Dit verschilt er natuurlijk 
nog van, dat de rechter zelf ex officio^ wanneer hem dit niet gevraagd 
wordt, wegens aan hom voorgelegde feiten een nietigheid uitspreekt ; 
doch in beide gevallen zijn het toch maatregelen, die de staats- 
macht zonder speciaal verzoek van een belanghebbende neemt. 

Iets soortgelijks waren de actiones populares ^ in 't Romeinsche 
recht, door welke de quadruplatoren met hun gemeen baantje van 
spionneeren omstandigheden onder 't oog brachten der rechters, 
waartegen die volgens het nulliteitenrecht konden reageeren. * 
Evenzoo insereerde de praetor soms slechts op verzoek der partijen 
exceptie's, soms echter ook ambtshalve; hetzij volgens een wets- 

* Nederlandsch Burgerlijk Procesrecht I pg. H2. 

' Zie Ihering. Geist III. i, pg. iii. v.v. en n. 139- 141. 

^ Voorbeelden in 1. 4. D. 40. 16 ; en de lex Plaetoria (waarover Ihering) ; popu- 
laris exceptio lègis Cinciae (Mitteis pg. 109). 
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krachtig besluit (zoo b.v. bij het Sen^ Con. Vellejanum^)^ — hetzij 
volgens zyn eigen rechtscheppende macht. 

Het is er verre van, dat ik nu zou overgaan tot een onderzoek 
van de leer der begrippen: openbare orde, dwingend 
Absolute recht, ambtshalve functie der rechters. Dat er nulli- 
geen logi- teiten zijn, welke de rechter ex officie heeft te 
8che nood- erkennen, en andere slechts wanneer zij aangebracht 
^^°^ ^ ' worden, is een feit. Men kan de eerste absoluut nietige^ 
de tweede relatief nietige noemen, 's Rechters functie is voor beide 
soorten niet verschillend: hy grijpt in de door onregelmatige 
handelingen gevestigde gevolgen in. Men maakt toch ook geen 
enorm onderscheid tusschen een klachtdelikt en een gewoon! Ik 
herinner er aan, dat ik reeds boven aantoonde, dat handelingen, 
die tegen een wets- of zedenverbod gaan, daarom nog niet inexistent 
zijn. Steeds heeft een ingrijpen door staatsorganen plaats, nu 
alleen zoo het gevraagd wordt, — en dan per se. 

Onjuist is dus weer 'n typisch abstracte bewering van Mitteis:- 

unstreitbar zeigt die Logik, dasz was nichtig ist, für Niemand, und 
also auch ex officio für den Richter nicht besteht. 

De logica der feiten zegt juist heel wat anders. Die zegt, dat 
ook de meest onzedelijke en van wetswege verbodene rechtshan- 
deling, met hare gevolgen, wel degelijk bestaat, totdat de rechter 
haar miskend heeft. En zelfs zal ook de rechter niet eens ten 
gevolge van alle nulliteiten, die op verboden van dwingend recht 
rusten, de gevolgen der handeling geheel teniet doen. 

De leer van de absolute werking van de nietigheidsbepalingen 
tegen handelingen, die met de openbare orde of goede zeden strijden, 
Beperkte op- ^^^^^ ^®®^ ^^ algemeen en te volstrekt gemaakt. Al 
vatting der kan ik haar niet in 't geheel behandelen, zoo mogen 
absolute nul- enkele voorbeelden aantoonen, dat men de gevallen veel 
concrete be- individueeler moet beoordeelen, — en dat het ambtshalve 
oordeeling. ingrijpen dikwijls toch beperkt is; zoodat men in allen 
Bewijs, dat gevalle nooit kan zeggen : dat de rechter wel nood- 

0e recbter 

niet blinde- wendig de nietigheid ex officio erkennen moet, omdat 
lings ingrijpt* er eenvoudig geen handeling bestaat. — 
Ten eerste een in den Codex ' genoemd geval: 

1 Zie pg. io6. - Mitteis, pg. 107. ^ 1, 2. C. 4. 7. 
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wanneer iemand aan een vrouwspersoon een huis gegeven heeft, 
met onfatsoenlijke bestemming en bedoeling, dan kan hij zich niet 
beroepen op de onzedelijkheid, en dus, de nietigheid dier handeling. 

Vervolgens een geval door Pothier gegeven: * 

als een officier aan een soldaat geld heeft beloofd, wanneer deze 
met een van 'n ander regiment duelleeren zou, — zoo is de han- 
deling van 't geld geven ontegenzeggelijk in strijd met de openbare 
orde, dus onregelmatig, dus nietig zou men zeggen, — en 't lijkt, 
alsof de rechter, wanneer 't in een proces vooi hem kwam, teruggave 
van het geld zou gelasten. Volgens sommigen brengt zelfs, de 
onomstootelyke logica dit mee. Toch ontzegt Pothier den officier 
de terugvordering : 

parce qu'ü ist indigne du secours de la loi. 

Wil men sterker? en wetenschap van nieuweren tijd? In Engelsche 
coUectie's van civiele beslissingen vindt men bi) de leer over de 
illegality of contracts aangegeven het geval Pearce versus Brooks ^ : 

een stalhouder sprak een prostituee aan voor huur van een rijtuig, 
dat hij aan haar had verhuurd dat met de wetenschap, dat zij het 
gebruiken zou in de uitoefening van haar onzedelijk bedrijf. Er 
werd uitgemaakt, dat de stalhouder betaling niet kon vorderen, en 
er wordt bijgezegd: 

if the plaintiff had known nothing of the character of his customer, 
he would have been able to recover the hire of his brougham. 

Het Tribunal de Commerce de la Seine * ontzegde eenen leveran- 
cier* die champagne had geleverd aan een bordeel, de vordering 
tot nietigverklaring dier overeenkomst. 

Deze decisie's, zoowel van Pothier als van den Engelschen en 
den Franschen rechter, steunen op den Romeinschrechtelijken regel : * 

ubi et dantis et accipientis ex utraque parte turpitudo versatur, repeti 
non posse, 

welke natuurlijk geen wet is, maar een zeer juist beginsel. 

1 Obligation no. 43. 

2 Law Report Exchequer 213 cit. Smith's Manual of Common Law n^ 524. 2. 
» I Mei 1888. * 1. 3. D. 12. 5. 
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En er wordt dus door den rechter niet ingegrepen, ofschoon de 
handeling zeer zeker onder de nulliteitsbepaling valt, omdat beide 
partijen in pari delicto z^n, vrtj vertaald ,, allebei even onfatsoenlök". 
Veelal geeft men ook, zoo De Pinto, ^ als voorbeeld van nietigheid, 
die ambtshalve erkend moet worden, het vormgebrek eener akte. 
Hiertegenover stel ik, wat Bekker', de eenige, die, hoewel de 
vraag slechts effleureerend, van de nieuwere Duitschers een zeer 
beperkte werking van het ambtshal vebeginsel bepleit. Hy wijst 
er op, dat wanneer in een testament een belangrijke vormfout is, 
en de geonereerde erfgenaam toch, uit eerbied, een hem opgelegde 
verplichting na wil komen, en alleen in rechte den omvang (naar 
den tekst van 't testament zelf) bestrijdt, — de beschikkiog vol- 
strekt niet aangetast zal worden. 

Ook in onze Nederlandsche jurisprudentie komen voorbeelden te 
over er van voor, dat, volgens de oude wetenschap, nietigheid 
absoluut zou zyn, en dus ambtshalve door den rechter te erkennen; 
terwijl toch praktisch de rechter de nietigheid niet uitgesproken heeft. 

Zoo is daar de bepaling van Rv. 623, dat in een compromis de 
arbiters in oneffen getale moeten genoemd zyn, op straffe van 
nietigheid. Toch vindt men herhaaldelijk vonnissen, waarin die 
nietigheidsuitspraak geweigerd is, — nu eens ', omdat zij eerst in 
appel werd gevraagd, en dus berusting werd aangenomen, dan*, 
omdat partijen de nietigheid nog kunnen dekken. En dit alles 
strookt toch niet met de leer van de ruime toepassing der absolute 
nulliteit ! 

Er wordt, ^ voor 't eerst in appel als verweer aangevoerd een 
nietigheid, omdat over een toekomstige erfenis is gecontracteerd. 
Dit verweer wordt echter niet ontvangen, omdat het in eerste 
instantie gedekt is. Hetzelfde doet zich voor aangaande alle nulli- 
teiten, die convalesceerbaar geacht worden*. Zoo b.v. vorm-nietig- 
heden in testamenten. Geen sprake dus van een peremptoir blinde- 
lings, ambtshalve, handhaven der nulliteit. 

1 Diss. pg. 5. 

' E. J. Bekker. Die Aktionen des Röm. Priv. R. II, pg. 297 - 298. 

' Raad van Justitie te Batavia, W. 1680. Dit vonnis gaat over 't gelijke art. 615. 
Reg. B. R. 

4 Rechtb. Rotterdam. \V. 3372. * Hooge Raad \V. 3841. 

* Zie hoofdstuk V. 
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Eet ligt niet binnen mijn bestek, deze kwestie's over onzedelyke 
en ongeoorloofde rechtshandelingen verder te ontwikkelen. Voor 
mij is het genoeg, als de aangehaalde voorbeelden duideHik maken, 
dat het volstrekt niet van nature noodwendig is, dat de rechter, 
wanneer hem zoo'n handeling voorgelegd wordt, deze ambtshalve 
nietig verklaart; dat er zeer zeker omstandigheden kunnen zijn, 
die maken, dat hy'dit niet doet, en dat hij meer van private 
personen laat afhangen. Evenzoo als er nietigheden zijn 
welke slechts een enkele persoon bevoegd is, in te roepen, — 
evenzoo zyn er nietigheden, waar dat inroepen door een speciale 
persoon niet noodig is, omdat de rechter ze ambtshalve moet 
uitspreken. 

Maar er zijn ook nog tusschenvormen mogelijk: dat de rechter 
wel in 't algemeen ambtshalve moet uitspreken, dus zonder van 
een bepaald persoon een verzoek af te wachten, — doch 
vormen tos- daarentegen is er een bepaald persoon, en als die de 
schcn geval- nietigheid vraagt, spreekt de rechter haar juist niet uit, 
air Itttc ondanks zijn officium. Zijn functie is dus in het alge- 
ntilliteit, en nieen ambtshalve, doch dit stokt, wanneer eenbepaald 
ditf welke persoon, aan wien het recht de voordeelen der nietig- 
Sf %r^n verklaring niet gunt, - deze vraagt, 
mag wof- Het Romeinsche recht reeds zeide, dat, wanneer een 
den ingeroe- handeling ez una tantum parte turpis was, degene, 
^^"* ex CUJU8 parte turpitudo versatur, de nietigheid niet 

mocht inroepen.^ Hetzelfde zegt Pothier, ^ - ook nog zeer uit- 
voerig Delvincourt, ^ 

celui ex cujus parte turpitudo versatur ne peut demander la nullité, 
parce qu'il faudrait qu'il alléguêt sa propre turpitude. 

Op een dergelyk beginsel bepaalde de Romeinsche lex Aelia Sentia, 
die vrijlatingen in fraudem pitroni verbood en voor nietig verklaarde, 
dat de manumissor zich niet op die nietigheid beroepen mocht; 
omdat de bepaling niet ten zijnen voordeele strekte. * 

In deze richting geeft ook weer de Engelsche rechter voorbeelden, 
als daar is 't geval Cowan versus Mübourn: ^ 

' 1. 4. 3. D. 12. 5. ' Obligations n® 43. 

' Au Code L. III t. V. 7. * pr. J. i. 6; 5. C. 8. 7; 1. i. i. D. 40. 7. 

* L. R. 2. Ex. 230. cit. Anson. Law of Contracts, pg. 261. 
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Milbourn had, van geen kwaad wetend, aan Cowan kamers 
verhuurd, waarop Cowan onwettige, immers „blasphemous' lezingen 
organiseerde. Er werd uitgemaakt, dat nu Milbourn wél, doch 
Cowan niet de nietigheid van het huurcontract kon inroepen. 

Volgens denzelfden geest is het ook, dat over den Code en onze 
wet beslissingen gegeven worden, waarop ik^ nog terug kom; ' 
beslissingen als van Demolombe,* dat volgens C. c. 1597 (B. 1504) 
de tegen 't recht handelende cessionaris zich niet op de nulliteit 
mag beroepen. 

Aangaande het provoceeren van 't ingrepen door de rechtsmacht, 
van wege een nulliteit, kunnen zich dus drie gevallen voordoen: 

1°. de rechter spreekt per se de nietigheid ambtshalve 
ting der ' ^^^» ^^^ ^^ wordt dit niet van hem verlangd, 
beginselen Voorbeeld : een beding, waarby samengestelde interest 

over de pro- gestipuleerd is, voor korter dan een jaar, en dus strijdend 

het ingrüpen met B. 1287. 

door de 2^. in 't algemeen spreekt de rechter wel de nietigheid 

ree tsmac ambtshalve uit, — maar er zyn sommige personen, 
en als die er om vragen, dbet hij het juist niet. 

Voorbeeld: de nulliteit der verkoop van een litigieuse zaak, 
ex. B. 1504 moet in 't algemeen ambtshalve uitgesproken, — doch 
de ambtenaar zelf, die ondanks het verbod verkocht heeft, magr 
de nietigheid niet inroepen; of ook: de voogd mag niet de nietigheid 
der dading inroepen volgens B. 470, wanneer de ex-pupil verklaart 
juist de dading gestand te willen doen, aangezien zij voor hem 
voordeeliger blijft, dan de rekening en verantwoording. 

3°. alleen op verzoek van bepaalde personen spreekt de rechter 
de nietigheid uit. 

Voorbeeld: alleen door den boedel mag de nietighei(ï 
van den^^ ^^^ beschikkingen door den failliet worden ingeroepen, 
grondslag F. 23, 24. 

der relatieve Want wanneer een nietigheid is voorgeschreven ten 
doelma^g- behoeve van zekeren persoon, ligt het in de rede, dat 
heid en het alleen die persoon ook de rechtelyke regeling en oor- 
b*^*Iü rectie der verhoudingen erlangen kan, die de wet 

bedoeld heeft. Het zou voor rechter en wetenschap 

1 Zie pg. 88. » t. 29, n» 68 v. 
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niet ' aangaan om, wanneer de wet nietigheid voorschrijft, enkel 
uit kracht van deze formule, zonder eenige nadere overweging 
alle gevolgen van de handeling klakkeloos te niet te doen. Zoo 
mocht de opvatting zijn, toen men de nietige handeling heusch 
beschouwde als een van nature non-existente ; — het mag niet 
meer, nu is uitgemaakt, dat het nietigheidsrecht een samenstel 
van maatregelen omvat tegen de gevolgen van handelingen, 
wegens zeker soort onregelmatigheden. Het erkennen eener nietig- 
heid door den rechter is altijd een staatsinmenging in particuliere 
daden: op zich zelf is die inmenging geenszins onbegeerlijk; maar 
zij dient vermeden te worden, daar, waar de daden der particulieren 
kalm hunnen gang kunnen gaan, zonder iemand te schaden, — en 
er moet altijd opgepast, dat die inmenging het belang raakt,' dat 
bedoeld is, en niet daarbuiten gaat. Zoo worde met de 
toepassing der nietigheden met terughouding, niet 
met ruime hand, te werk gegaan. Ik vat de boven ^ ge- 
maakte analogie van het nietigheidsrecht met andere rechtsonder- 
deelen nogmaals op: en neem een voorbeeld uit het politierecht: 

Stel een huis is afgebrand, maar in de puinhoopen liggen nog 
voorwerpen van waarde, intakt. "Om deze voor den eigenaar te 
beschermen, staat er een politieagent, die het terrein afgezet houdt. 
Dit is het belang van den eigenaar. — Maar als deze nu door zijn 
knechts den boel wil laten weghalen, zoo zal toch iedereen het 
belachelijk vinden, wanneer de politieagent ook aan de knechts 
van den eigenaar den toegang weigert. 

Dit beteekent, dat de maatregel, die genomen wordt ten behoeve 
van iemand, niet ondanks dien iemand mag worden toegepast; 
doch alleen, voorzoover hij dit verzoekt. 

Na de tot dusver verkregen conclusie*s, dat de nulliteiten zuiver 
voortbrengselen zyn van het positieve recht, — moet dus gezocht 
worden, waarom de positieve wet die bepalingen van nietigheid 
heeft. Zoo lang men ze bescJiouwde als voortspruitende uit de 
natuur der dingen, was er geen drang om dit na te gaan, — van het 
door mij ingenomen positivistisch standpunt zeer zeker. Maar 
het is ook geenszins bezwaarlijk. Daar de staatsmacht de bron is 
van alle nulliteiten, zoo is hunne oorzaak : het door de staatsmacht 

» Zie pg. 31. 
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ingeziene en beoordeelde belang. In zQn eigenaardigen denktrant 
zegt Bentham ^ zeer juist: 

la seule cause de Finvalidité pour les actes, c'est qu'il en résulte plus 
de mal que de bien. 

Dit is beginsel. 

De rechterlijke maatr^elen, die het nulliteitenrecht bedoelt, zal 
de wet alleen toelaten ten bate van het belang, dat zj) wil bescher- 
men met de verklaring van nietigheid. En daarom is het van veel 
gewiciit. van elke speciale nulliteit in te zien, wat het beschermde 
belang is. Soms is dit duidelijk, soms niet. Wanneer B. W. 1358 
de handeling nietig verklaart van hem, die in dwaling verkeerde, - 
B. W. 470 de overeenkomst, de voogdij rakende, tusschen voogd en 
pupil vóór de rekening en verantwoording, — het Ontwerp-Drucker 
een arbeidscontract, waarbij gedwongen winkelnering wordt opge- 
legd, — dan is steeds klaar, aan wien de wet hier steun heeft 
willen geven. Soms echter is dat niet zoo gemakkelijk uit te maken, 
b. V. het verbod van samengestelden interest binnen het jaar. 
(B. W. 1287). Dikwijls zal men daarvoor aan de historie moeten 
nagaan der bepalingen. In mijn betoog zou zoo'n individueel onder- 
zoek niet thuis hooren. ^ ik wensch .slechts vast te stellen, dat het 
noodig is, aleer men in een specieal geval uitmaakt hoe, in 
welken omvang, en opwiens beroep de daar voorgeschreven nietig- 
heid tot werking kan komen, — en werkt. ' 



II. Ontwikkeling in de wetenschap, van de leer der 

RELATIEVE NULLITEIT. 

Ik wees er dus op, dat de nuUiteltsbepalingen gegeven kunnen zijn 
in 't directe belang der "openbare orde, en dat de rechter dan door- 
gaans ambtshalve moet ingrypen. By andere is dit niet het geval, 
en is het algemeene belang slechts middellijk betrokken; — hiervan 
kan men zeggen: primario spectat iitiUtatem privatam et secundario 

^ Traite de législation civile et pénale (ed. Dumont, 1829), pg. 92. 

^ Zie eenigszins pg. 94. 

3 Een buitengewoon gecompliceerd en interessant geval voor de leer van het 
beschermde belang behandelt v. Wening — Ingenheim. Zeitschr. f. Civ. u. Pr. 1. 3 n. 18. 
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publicam. Men kan hier spreken van absolute en relatieve nietig- 
heid; ik deed reeds uitkomen gelijk ik nog verder hoop aan te 
toonen, dat deze distinctie niet volkomen gemaakt kan worden; 
en dat het misschien beter is slechts te spreken van absolute en 
niet-absolute nietigheid. ^ 

Allereerst echter wil ik er op wijzen, dat het in alle gevalle 
reeds een groot ding is, wanneer de rechtsgeleerden de onderscheiding 
tenminste ingezien hebben, op den utiliteitsgrond der bepalingen 
gebaseerd; — en zich niet door abstractie's hebben laten verleiden, 
wat vooral bij de pandektisten steeds het geval was. Daar waren er 

onbegrypelyke uitdrukkingen: — „dat de relatief nietige 
^* 8:«öiecii- handeling tegenover de eene partij wel bestond, maar 
dogmatiek, tegenover de andere niet, en daarom eigenlijk partieele 

nietigheid moest heeten"^^ een meening ook nog bij 
Dernburg* voorkomend; — of „dat de ééne party, door de nulliteit 
niet in te roepen, de handeling van niet-bestaand tot bestaand 
maakt" (TJnger)*, — welke meening ook die van Diephuis ^ is; en 
het wordt als een zeer anomaal verschijnsel beschouwd, dat een 
„op zich ongeldige" handeling toch geldig kan zijn (Wachter ^). Ook 
volgens Savigny 7is 't „eigenlijk onverklaarbaar, dat van een nietige, 
dus niet bestaande handeling nog door een bepaalden persoon de 
nietigheid gevraagd moet worden". Andere auteurs, door al deze 
ongerijmdheden van de wijs gebracht, — en ze onmogelijk kunnende 
accepteeren, meenden daarom de relatieve nietigheid te moeten 
ontkennen. Zy beweren dus, dat alle nulliteiten absoluut zijn, 
omdat immers een handeling onmogelijk voor de eene party wel 
kan bestaan, en voor de andere niet ^ — dat het begrip relatief vloekt 
met het begrip nietigheid.^ Dit komt natuurlijk alles voort uit de 
verkeerde opvatting van het begrip nietig als „niet-bestaand", — in 

^ Aldus Dabelow, Handbuch des Pandektenrechts, § 128. 

^ Dit bij de oudere Duitsche juristen, als A. Faber, cit. Brandis. Zoo ook ten onzent 
de Pinto. Diss , pg. 5. v.v. 

' Pand. I, § I20. a. 8. * Syst. der Oesterr. Priv. R. 11, pg. 151. 

5 II pg. 200. « Würt Priv. R. II, pg. 669. 7 Syst. IV pg. 539. v.v. 

^ Aldus Brandis, Zeitschr. f. Civilr. und Proz. 7 pg. 121; Sintenis, Das praktische 
gemeine Civilrecht. I, § 24. a. 17; Vangerow. Pand. I, pg. 397. 

» F. W. Christiansen, Ueber die sogenannte „Relative Nichtigkeit". Inaugural 
Dissertation, Erlangen 1899. Hier een overzicht der leer van de meeste oudere 
Duitsche schrijvers. 
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dien zin is zeer zeker onmogelijk, dat slechts voor den een de 
handeling nietig is. Maar wanneer men inziet, dat een nulliteit 
alleen een onregelmatigheid is, is het geenszins onmogelijk, dat 
slechts één persoon zich hierop beroepen mag, en een ander niet. 
Als zoodanig is er dus volstrekt geen onderscheid tusschen relatieve 
nietigheid en vernietigbaarheid. Ook kan dat in onze wet niet zoo 
zijn, al zou het uit de terminologie lijken, en het is in allen gevalle 
verkeerd, te zeggen, dat de relatief nietige handeling „op zich" 
niet geldt, en de vernietigbare wel. Zoo Diephuis ^. Dat in alle 
gevallen over dat wel of niet gelden eerst in 't proces wordt beslist, 
trachtte ik voortdurend vast te stellen. De handeling bestaat dus 
in beide gevallen, totdat de nietigheid bewezen is. 

Min of meer juist wordt dit ingezien door Brinz, ^ en door 
Windscheid, * ten onzent door Gregory * en Belinfante, ^ die echter 

in verband met de door hun volgehouden scheiding 
Betere op- tusschen nietigheid en vernietigbaarheid, nog altijd 
over rela- eenig verschil zoeken tusschen het rechterlijk ingrijpen 
tieve nietigf- in beide gevallen. Tegen de relatief nietige zou n.1. 
veet'afg^*^ geen rechtsmiddel meer noodig zijn! Zeer goed heeft 
scheiden van hier Puchta ^ al van gesproken, dat het volkomen onver- 
de vernietig- schillig is, of dat ingrypen door speciale actie, dan wel 

door eenvoudige vordering in rechte verkregen wordt. 
Hy gaat dus mee met de nieuweren, — en hier noem ik dan de 
laatste groep van auteurs, 7 — die zeggen dat de relatieve nietigheid 
eigenlijk een der soorten van vernietigbaarheid is. Daar ik het 

verschil tusschen nietig en vernietigbaar niet handhaaf, 
Geen ver- hecht ik dus niet veel aan dit transport van de eene 
schenrela- categorie naar de andere; het is voor mU een bewijs 
tieve nietig- te meer, dat de onderscheiding niet vol te houden is; - 
^f^:^^^^' en daar voor my alle nietigheid, ook de absolute, ver- 
hddf * '" nietigbaarheid is, heb ik er natuurlyk geen bezwaar 

tegen, dat men de relatieve nietigheid eine qualificirte 
Anfechtbarkeit noemt. 

1 II pg. 200. ' Pandekten, pg. 1643. 

•■* Pandekten I, § 82 a. 8 en Zur Lehre, pg. 30. 

^ Diss., pg. 41. v.v. * Diss., pg. 43. v.v. « Vorlesungen I § 67. 

y Regelsberger, Pand. pg. 535. Leonhard. Irrtum, pg. 320. Seuffert. Ratitabition, 
pg. 143. Mitteis, pg. 113. 
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Juist is in dezen het Engelsche recht, ^ — waar onder de met 
nulliteit behepte handelingen slechts één cardinale distinctie wordt 
gemaakt : 

10. voidable, if the persen defrauded has a right, of which he may, ii 
he pleases, take advantage, to set aside the contract, 

20. void (in dezen zin ook illegal): the whole transaction falls to the 
ground. 

Voidable bevat dus samen vernietigbaarheid en relatieve nietigheid. 

Het eenige verschil dan ook is, dat de relatieve nietigheid 
meer door het normale rechtsmiddel: de aanvoering in rechte, — 
wordt geldend gemaakt, terwijl voor de vernietigbaarheid allerlei 
bijzondere rechtsmiddelen zijn voorgeschreven. Dit is mijns inziens 
de oplossing van de groote vraag, die in de Duitsche wetenschap 
geheerscht heeft, tot welke categorie de relatieve nulliteit gerekend 
. moest worden. De moderne Duitsche wetgeving^ heeft 

UnwVksam- ^^ navolging van enkele auteurs deze kwestie trachten 
keii^f een op te lossen, door te zeggen, dat het een derde, 
uitvlttcht apart staande soort was, de relative Unwirksamkeü. en 

van de mo- 

dcrnc Dttit- elimineerde dus het woord Nichtigkeit. Dit schijnt 
schc wet- echter struisvogelpolitiek; zoo hebben ook de meeste 
gevmgt auteurs ' over die wetgeving erkend, en zij gaan mee 

met Leonhard c. s., die zeggen, dat het een gewone vorm van 
vernietigbaarheid is. Evenals, ik herhaal het, alle nulliteiten. 

Hoogst ongemotiveerd is 't dus, om nu weer te gaan 
scheiding spreken van relatieve nietigheid èn relatieve vernietig- 
van relatieve baarheid *. Dit laatste begrip heeft men vermoedelijk 
^*?*tf^^^^^^ willen uitdenken, omdat men meende, dat in het geval 
vernietig- ^^r Romeinsche actiones populares ^ eene vernietigbaarheid 
baarheid» aanwezig was. Ik trachtte boven reeds aan te duiden, 

dat dit een geval is gelijksoortig met de absoluut nietige, 

1 Anson. Law of contracts, pg. 272. Smith's Manual of Common Law no. 522, 
588. Zie boven pg. 62. 

2 Mot. B. G. ti. § 107 ; verder Konkursordnung (gewijzigd) § 6. Zie pg. 27. 

^ Zittelmann. Die Rechtsgeschafte im Entwurfe, pg. 65. Jacobi, pg. 92. Endemann. 
Verbotsgesetze, pg. 100. 

■^ Zoo Windscheid. Pand I § 82. Ten onzent alleen Belinfante, pg. 34, die de 
onnoodige distinctie ook getroffen heeft in een arrest H. R., W. 7134; m.i. zonder 
erg daar uitgesproken, nog wel in een strafarrest. 

* Zie pg. 69. 
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en alleen van aparte processueele constructie. De klassieke gevallen 
van vernietigbaarheid z^jn natuurlek bij uitstek relatief, omdat daar 
zeer uitdrukkelijk de personen z^n aangewezen, in wier belang de 
bepaling strekt. 

Zooals dus blijkt, is de rechtswetenschap, die min ofmeermetde 
klassieke Duitsche school samenhangt, niet genoeg in den 
vattinffen^ positieven grond van het nietigheidsrecht doorgedrongen. 
over de Zij heeft geheel verwaarloosd de leer van het motief 
'*^J**y* der nulliteiten, het belang dat zfl bedoelen, — en de 
daarop gebouwde onderscheiding, wié de nulliteit mag 
inroepen. In de Fransche school werd het beter in 't oog gehouden, - 
ofschoon, toen de leer der inexistentie opkwam, de grondgedachte niet 
werd volgehouden, „een nonexistente handeling kon immers oot 
voor den rechter niet bestaan". Hieruit is de onjuiste splitsing 
voortgekomen aangaande de handeling van een heel klein kind, die 
absoluut nietig moet zyn, „omdat er geen wil, dus non-existence" is. 
Terwijl men beter deed met te erkennen, dat die bepaling, dat de 
handeling van iemand onder den leeftyd nietig i.s, uitsluitend in 't 
belang van dien persoon gegeven is, en dus ook alleen door hem 
mag aangewend, hij moge 2, of 22 jaar zyn \ 

De abstrakte rechtssystematiek en dogmatiek is dus niet bevor- 
derlijk geweest voor het reêele inzicht in deze kwestie van het 
nuUiteitrecht. Vroegere rechtsscholen steken hier gunstig bij af, 
die het recht nog meer bewust bezagen als een regeling tot belang 
der samenleving. 

De onderscheiding van nulliteit in het privaatbelang en in het 
publiek is een generaliseering en komt derhalve niet op den voorgrond 
1 H t R ^^ ^^^ ^^^ casuistische Romeinsche recht. ^ Ook de 
meifische onderscheiding tusschen nuüiUeit en inaniteit had een 
recht oor- andere beteekenis ; n.1. of ook zonder door den praetor 
en^^'ercd- ingevoegde exceptie de nietigheid kon worden uitge- 
pleerd* sproken, — dan wel of deze noodig was. De praetor voegde 

' Het verkeerde inzicht is mede ontstaan uit gemeenrechtelijke invloeden. Het 
wordt gegeven door Diephuis (ed. 1845) VI no. 477 en 1084; (in zijn latere uitgave 
schijnt hij ten goede bekeerd. X pg. 378); Opzoomer, Aant. III 276; Land. ID, 
I. pg. 189; Belinfante, pg. 92. De door mij voorgestane meening treft men ook 
bij Windscheid. Zur Lehre, pg. 244. De Pinto. diss. pg. 47, 48. 

Verg. Code. Disc. part. V pg. i8o-i8i,met Disc. publ. pg. 14. Zie ook boven, pg. 17 

* Zie enkele voorbeelden op pg. 70, 71, 73. 
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echter ook soms ambtshalve exceptie's in, ^ — zoodat wy hier niet 
te doen hebben met de distinctie: partijverzoek, of ambtshalve. 

Dat echter practisch privaat en publiek belang gescheiden werden, 
zooals in een fijn rechtsstelsel behoort, blykt hieruit, dat de schrijvers, 
die tijdens en na de receptie werkten, zich druk over de distinctie 
maakten mede naar aanleiding van het Corpus Juris. Hunne oplossing 
ontleenden zij aan een reeds in de digesten voorkomende distinctie: ^ 
of een causa perpetua aan de nulliteit ten grond lag, of niet. 
Het openbare belang hielden- zij, met hun begrippen van eeuwig 
recht, voor perpetueel, en daartegenover stond het private belang, 
dat veranderen kon. 

Zoo is de leer der glossatoren: b.v. Martinus; ^ zoo bij lateren, 

Vantuus, * Alciatus ; ^ — ook bij de kanonisten, waar de formuleering 

het duidelijkste is en de belangkwestie breed uitgewerkt, wegens 

hunne methode om door strenge afbakening precies uit 

2. De Kano- ^^ naaken, hóever de private rechtshandelingen strooken 

Qisten. 

konden met de algemeene rechtvaardigheid. ^ 
Daarenboven moesten zij bijzonder uitvoerig dié rechtshandeling 
beschouwen, waar het 't meest frappant uitkwam, dat toepassing 
der nulliteit verder dan 't door bedoelde belang ongewenscht is: 
het huwelijk. Het beginsel is dus ook 't breedst uitgekomen in de 
leer der impedimenta privata en publica matrimonii. 

De leer van de belangrijkste hunner, Sylvester de Prierio, '' is, 
dat de causa prohibitionis kan zijn temporalis en perpetua, — en 
verder, dat soms: 

prohibitio legis concernit principaliter favorem alicujus. 

Dit is alles ontegenzeggelijk gezond inzicht. 

Hetzelfde treft men aan bij vroegere Fransche schrij- 

3. Franschc y^rs: daar wordt ook gewicht gehecht aan het verschil 
wetenschap. 

tusschen nullite's d'ordre public ou d'mtérêt privé, 

Pothier® spreekt er eenigszins van, hoewel alleen nog aangaande 

^ Zie pg. loi. 

' 1. 35. I. D, 45. I. 3 Glossa pro infectis ad. 1. 5. Cod. de legibus. 

^ De nullitate, tract. tom. IV. Fol. 380. nr. 52. 53. 55. 

* Opera tom. III. Cooim. in Cod. tit. de pactis lex 6. 

* Zie Endemann. Verljotsgesetze, pg. 48 en 51. 

' Summa Sylvestrina qu. 28 v° lex. ' Obligations n** 43. Mariage n^ 444. 
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het huweiyk; maar een breedvoerige uitwerking is g^even door 
Dunod \ die komt tot een scherpe onderscheiding der nuüües absolms 
et respectives: 

quoique la fin de la loi soit toujours Tintérêt du public et de la société. 
la vue de eet intérêt est souvent éloignée et la loi considère en premier 
lieu dans sa prohibition Tintérêt des particuliers. 

De practische toepassing dan is: dat een dergelijke in 't belang 
van één specialen persoon voorgeschreven nietigheid, niet buiten of 
tegen dat belang mag werken; dus niet, wanneer de beschermde 
persoon het niet begeert: 

quia unicuique licet contemnere haec, quae pro se mtroducta sunt. 2 s 

En stel hier nu tegenover Savigny \ die by eenzijdige (eigenlijke) 
dwaling beweert, dat ook ondanks den wil van den handelende, die 
Practische gedwaald heeft, de rechtshandeling als „niet bestaand" 
uitkomsten moest worden beschouwd. Zoo ook nog Demburg. » Hij 
der onjttUte verklaart het legaat, dat het door de lex Falcidia 

eremeenrech- 

tetijke dog- veroorloofde part overschr^dt, voor onbeperkt nietig. 
matiek* De erfgenamen zyn hier beschermd, en geen ander 

belang. Toch moet deze nulliteit absoluut heeten, en zou moeten 
werken, ook al begeeren de erfgenamen het niet ! Het vreeselijkste 
typo in deze richting is Brandis. ^ Hij erkent geen relatieve nulli- 
teiten: zy werken steeds absoluut, zonder aanzien van het geval. 
Waarom? „Omdat de nietigheid kortaf er op wijst, dat de heele 
handeling niet heeft bestaan". Op dit axioma grondt hij nog meer 
frappante besluiten. 

Zoo spreekt hy 7 over de nulliteit van de handeling door een 
pupil zonder vertegenwoordiging gedaan, bij de z.g. claudicantia: 
ook de tegenpartg mag deze handeling beschouwen als inexistent! 

Zoo acht hij natuurlyk ook dat Justinianus met de querela 
inofficmi testamenti niet het zoogenaamde inofficiositeitssysteem ^ 
volgde, doch het „Nichtigkeitssystem", waardoor een met de 

ï Frangois Ignace Dunod de Charnage, Traite des prescriptions (1730) part i" C. 8. 

' 1. 41. D. 4. 4. conjectuur Cujaccius hier i. p. v. venditor emptor te lezen. 

' Over de Fransche schrijvers zie verder pg. 84. 

•* System III, § 135. * Pand I, § 102. a. 14. 

• Zeitschrift f. Civilrecht und Prozess. 7, pg. 121 v.v, 

7 (^p pg. 154. ^ Francke/ Notherbenrecht, pg. 366. 
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Novelle 115 strijdend testament volkomen werd genegeerd, al 
begeerde de legitimus praeteritus dit niet. 

Zoo zegt hij, dat de relatieve verkoopsverboden, — dat zijn die, 
welke uitdrukkelijk in 't belang van één enkelen zijn gegeven, 
zooals dat van den fundus dotalis voor den man, ^ of van 
onroerend goed van een minderjarige voor den voogd, — ook zullen 
werken, als de beschermde er geen gebruik van wil maken. Hierbij 
dienen verder gerangschikt de onbevoegde beschikkingen van een 
failliet: deze zouden voor den boedel nooit geldend kunnen gemaakt 
worden, al waren ze voordeelig: want „de beschikkingen hebben 
immers niet plaats gegrepen"! 

Ten slotte zou de wegens impedimenta privata opgelegde huwe- 
lij ksnulliteit, ook volgens kanoniek recht, het huwelijk als volkomen 
niet bestaande doen beschouwen. In het niet wonderlijk ? — onzinnig ? 
Is de wetsregel, die de nulliteit uitspreekt, nu nog steeds een fatale, 
werktuigelijk werkende kracht ; — en niet een op redelijk oordeel 
gevestigde oplossing van machts- en belangverhoudingen, met 
een strekking van nuttigheid, die hare werking begrenst? Het is 
weer de meening, dat er voor een rechtshandeling „natuurlijke, 
onmisbare bestanddeelen zijn", die hier gewerkt heeft. 

Zoo zegt Unger:^ 

die Nichtigkeit, welche im Fall eines sog. wesentlichen Irrthums 
eintritt, ist nicht etwa zu Gunsten des Irrenden eingeführt, um ihn von 
Nachtheil zu bewahren, sondern die natürliche Consequenz eines wesent- 
lichen Erfordernisses des Rechtsgeschafts. 

Verdwijnen Gelukkig zijn de inzichten reëeler geworden op dit 

^^afcr^'h***^ punt, en is b.v. erkend,* dat wanneer hij, die gedwaald 

uitkomsten, heeft, daar zelfs voordeel bij heeft, er geen reden meer 

De leer der is om de nulliteit van invloed te doen zijn. De leer 

nieti^eid ^^" ^® dwaling geeft een voorbeeld ervan, dat ten- 

binnea de minste eenigszins de opportuniteit als element In de 

opporttsni- nietighedenleer is erkend; zoo zyn de absolute leeren 

tcru|-*^*^° van Brandis ook weer vrijwel te niet gedaan, wat de 

geht2Lcht. lex Falcidia aangaat door Mitteis*; die van de claudi- 

1 1. 42. D. 41. 3. 2 Oesterr. Priv. r. II § 89. 

' Brinz, pg. 1409. Mitteis, pg. 123. Schlossmann. Vom Zwange a. 26. Ook 
B. G. B., Mot. ad. § 98. Denkschrift § 115. 

* pg. 119. 
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cantia door Leonhard, ^ van de querela inofflciosi testamenti door 
Brinz * en Windscheid, * - der relatieve verkoopsverboden, ook dat 
tegen den failliet, door Endemann * en Windscheid, * — van de huwe- 
lyksnietigheid door verschillende schrijvers over kerkelijk recht. ^ 
Ook de nieuwe Duitsche privaatwetgevingheeft aan deze vreemd- 
soortige, abstracte redeneeringen een einde gemaakt: by nagenoeg ^ 
alle behandelde gevallen is de werking der nulliteit, al was men 
schuw van nulliteit te blijven spreken,® uitdrukkelijk gehouden 
binnen de opportunUeitsgrenzen. * 



III. Absolute en relatieve nulliteit in den Code en 

HET Burgerlijk Wetboek. 

Al komt in hunne terminologie de oude leer der noodzakelijke 
bestanddeelen nog wel eens boven, zoo hebben ons Wetboek en 
de Code reeds veel vroeger, wat de meeste dier leerstukken waar- 
van op de verkeerde behandeling gewezen werd, betreft, aan de 
werking der nulliteit een juister en omvang gegeven. 

Althans wat de dwaling aangaat (B. 1485), de minderjarigheid 
(B. 1482 zie pg.), de huWelijksnietigheid (B. 141 v.). Toch 
Opportttnl- jjjg|. volmaakt; by de regeling der relatieve verkoops- en 
teitsbcgfin- beschikkingsverboden (B. 451 v. 470, 1504, v. — K. (oud) 
770) werd gezwegen van de strekking der nulliteits- 
bepalingen, hetgeen later tot veel stryd aanleiding heeft gegeven. 
De kwestie over de beschikking door den failliet is in juisten zin 
opgelost door F. 24^®: als de beschermde, in casu de crediteuren- 
massa, voordeel van de handeling trekt, werkt de nulliteit niet. 

1 Irrtum, pg. 319. ^ Pand. pg. 789. » Pand. III § 591. 

* Verbotsges., pg. 93, v.v. * Pand. 1 § 82. n. 8. 

* Litteratur bij Lotmar, annotatie's op Brinz, Pand. IV pg. 419. 

7 De leer der »van nature noodzakelijke vereischten«r is bv. nog overgebleven in 
B. G. B. § 104, 116, 117, 118. 

* Zie over Unwirksamkeit pg. 27. 

9 Zie B. G. B. § 108, 2333, 135. Konkursordnung § 5. 
10 Zie Molegraaff. Faill.wet verklaard, pg. 42. v. 151. 
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Wat aangaat de overschrijding der legitieme portie ^ is het relatieve 
beginsel uitdrukkelijk gehuldigd, voorgeval er schenkingen aan 
't wettelijk erfdeel te kort doen ; gezwegen wordt weer bij 't alge- 
meenere geval, dat in 't testament zelf de legitieme partie geheel 
verwaarloosd is. Bij het Germaansche stelsel der réserve^ het 
familie-eigendom, was natuurlijk een dergelijke beschikking geheel 
zonder eenige beteekenis, en van beschermden en afzonderlijke 
belangen geen sprake. Nu die toestanden echter afgesleten zijn, 
zou men kunnen zeggen, dat ook deze regeling der legitieme 
naar opportuniteit beoordeeld moest worden, en niet aangenomen, 
dat zelfs tegen den wil van den oordeelkundigen legitimaris 
in de beschikking, die de portie aantast, door de nulliteit wordt 
geregeerd. 

De vraag, of een nulliteit absoluut moet werken of niet strekt 
zich echter veel verder uit. Tot alle gevallen, waarin 

van*hc?°wü ^® ^^* ®^^ nulliteitsbepaling geeft. 

gen der wet ^^ wet zegt van al de gevallen „nietig" zonder meer. 

over absolute Maar ik hoop te hebben doen zien 2, dat de beteekenis 

nalliteit* ^^* ^^® ^^ ^^^ woord nietig ligt, eenvoudig is, dat de rechter 
wyzigende, verbeterende maatregelen mag treffen. 

En hiermee is dan niets gezegd daarover, of de rechter die 
maatregelen steeds moet toepassen, dan wel of hij een verzoek 
heeft af te wachten. Voor de absolute werking der nulliteits- 
bepaling is het dus nog geen argument, dat onze wet en de Code 
b.v. beschikkingen in strijd met alle beschikkingsverboden, droog- 
weg nietig en nul noemen. 

Als teekenend voorbeeld, ervan dat de samenstellers der wetten 
zoover niet doordachten dienen art. 1554 en 1560 van den Code civil, 
waarbij vervreemding van den fundus dotalis verboden wordt. 
Evenwel vervreemd zijnde, strekt de nulliteitsbepaling alleen ten 
voordeele yan de vrouw, soms van den man, doch anderen mogen 
er zich niet op beroepen. En evenwel, nu werd in eene niet-definitieve 
redactie'^ deze vervreemding radicalement nuUe genoemd; en is die 

' Zie ook pg. 91. 

^ Zie het Inleidende Hoofdstuk. 

•* De redactie door de Section de législation du Conseil d'État, aan den Conseil 
in pleno voorgelegd. 
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uitdrukking slechts weggelaten, omdat zy als overbodig werd 
beschouwd, niet als misplaatst: 
ces mots n'ont paru rien ajouter a une nuUité legale ^ 

Ik geloof dus, dat men gerust ook van alle verschillende nulliteits- 
bepalingen mag nagaan, wat hunne bedoeling is, en daarna den 
omvang der nulliteit regelen. Dat zelfs in de krachtige uitdrukking 
onzer wet: nietig en van onwaarde^ die soms het eenvoudige nul 
van den Code verving (b. v. C. c 472 en B. 470), geen verandering 
van stelsel in meer absolute richting gelegd moet worden, blijkt 
uit de teksten van Wetboek 1830 ^ waar in 't Pransch nul zonder 
meer, en in de gelijkwaardige HoUandsche vertaling nietig en van 
onwaarde staat. 

Aangaande de handelingen, waar een speciaal rechtsmiddel was 
voorgeschreven, — die van ouds als de vernietigbare bekend waren, 
hebben de wetgevingen wel altijd nauwkeurig opgegeven, welke per- 
sonen gebruik konden maken van de nulliteit. Niet aldus met de zoo- 
genaamd nietige. Maar uitdrukkelijke intentie zit hier blijkbaar niet in. 

Als een wetsbepaling dus nietigheden voorschrift, bedoelt dat 
eenvoudig: onregelmatigheid, en dus mogelijkheid van ingrypen 
der rechtsmacht. Of echter werkelyk ingegrepen wordt, 
dinj^vandat ®^ ^^®" hangt van 't speciale geval af, van de reden 
zw^sf^adoor der nulliteit. Men wachte zich ten zeerste voor eenigen. 
Tottllier. algemeenen regel hieromtrent. Onjuist is dus naar mijn 
meening ook de leer van Toullier^, dat in ieder geval, waarin de 
wet niet speciaal aanwijst, welke persoon de nietigheid 
dLe: bedöe- ^^^ inroepen, de nulliteit absoluut is, en dus ten dienste 
Uns: der wet- van „toute partie intéressée*'. Hij hield dit zelfs vol voor 
boeken. nulliteiten, die klaarblijkelijk in een particulier belang 

voorgeschreven zyn. Terecht is deze leer later bestreden, door 
Windscheid : * 

ich bin der Meinung, dasz ïoullier bei dieser Voraussetzung dem C. N. 
eine Genauigkeit und Scharfe der Bestimmung zutraut, welche nur zu 
oft bei ihm vermiszt wird. 

Ook door Zachariae ^ reeds en d'Aubry et Rau ^ die zeiden, dat 



1 Disc. Part. VI, pag. 353. 
3 Vil no. 558. 
' I § 37, n. 4. 



2 Wetboek 1830, art. 520 b.v. 
^ Zur Lehre, pg. 89. 
« I § 37, n. 12. 
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de regel veel te algemeen was en rekening moest gehouden wordei 
met het motief, de reden der nulliteit. En daarop komt ook mijnf 
inziens alles aan, ook in verband met de vroegere wetenschap. ^ 

Aan te nemen is dus, dat de Code de bedoeling had, of althans 
dat men die bedoeling er in mag leggen, meestal den rechter 
op wetenschappelijke gronden te laten oordeelen, wie in de 
speciale gevallen de nulliteit mag inroepen. En mij dunkt, dat 
de Nederlandsche wetgever in dezen niet van bedoeling veranderd 
zal z\jn. 

De Fransche jurisprudentie heefb het tegenwoordig, na eerst langen 
tijd alle nulliteiten zonder aanzien des persoons rigoureuselijk te 
hebben toegepast, erkend. Althans Pize, ^ die 't sterk afkeurt, zegt 
met een soort minachting: 

la jurisprudence a été entraïnée dans les derniers temps par des consi- 
dérations pratiques particulières a chaque cas. 

Er is slechts één rechtshandeling, waar, zooals op andere punten 
ook, de wet zelf een duidelyke regeling heeft gegeven: b\j 't huwelijk. 

Voor alle onregelmatigheden worden daar precies genoemd 

^^Sf*^' welke personen de nietigheid kunnen inroepen. Verder 

wet aan- 'W^ ©r nog enkele nulliteiten, waar uitdrukkelijk 

wijst, wie de benoeming noodig was, omdat het meest verschillende 

hirocpcn!"^^ derden kunnen zijn, die de nietigheid mogen inroepen. 

Ook hier eenigszins omschry ving der inroepingsbevoegden. 
Een dergelijke algemeenheid van belanghebbenden, die zich op de 
nietigheid kunnen beroepen, doet zich voor bij de Pauliana, waar 
alle crediteuren bevoegd zyn ; zoo ook bg faillissementen. — Ook bij 
borgtocht en pand en hypotheek zullen er lieden zijn: de borg, de 
pandgever en de h^^potheeksteller, die zich op de nietigheid der 
hoofdhandeling kunnen beroepen, al staan zij daar geheel buiten. 
Zoo bepalen B. 1884, C. c. 2036, zoo ook 't Romeinsche recht (1. 32 
D. 46.1). Al is 't voor borgtocht alleen bepaald, ook voor andere zeker- 
heidsstellingen wordt het aangenomen. ^ Dit beroep is trouwens niet 



1 Zie pg. 8i. 

- Essai, pg. 209. V. alwaar jurisprudentie (pg. 211) Trib. de Lyon 5 Jan. 1884, 
Parijs 16 Nov. 1888. Riom. 30 Nov. 1893. etc. 

3 Dernburg. Pfandrecht I pg. 542. 
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toegelaten wegens alle nulliteiten, alleen wegens die rei cohaerentes^ 
en niet wegens die, welke slechts den persoon van den hoofdschul- 
denaar betrefiFen (zie B. 1884 b.) Wat precies met deze uitdrukkingen 
bedoeld wordt, kan hier niet nader worden uitgewerkt. ^ — Slechts 
zelden dus geeft de wet speciaal aan, wie zich op de nietigheid 
beroepen mag. Door hun eigenaardige processueele constructie zijn 
de gevallen van zoogenaamde vernietigbaarheid vrij nauwkeurig 
behandeld in dezen; omdat de tot actie bevoegde is aangewezen. 
In alle andere gevallen dus, waarin nietigheid is voorgeschreven, 
zal men moeten nagaan, of de rechter ambtshalve, dan wel slechts 
op verzoek, en zoo ja, van wien, — ingrijpen moet. 
eevallen, ^ooT deze beoordeeling zal echter de onderscheiding, 
waar dewett die ik historisch traceerde, van publiek en privaat belang. 
gecncn ^^^^ voldoende zijn. Ook n.1. als niet een speciaal belang 

aanwast. beoogd is, maar een algemeen, kan zich nog het geval 
Concrete voordoen, dat het werkelijk met dat algemeene belang 
naar eelanl ^^^ stryden, indien men aan ieder, die bij de handeling 
van het betrokken is, de gelegenheid gaf, om de nietigverklaring 
beschermde te verkrijgen. Reeds boven ^ roerde ik dit beginsel in 
**^^' 't algemeen aan, en liet zien, dat het practisch in 

velerlei gevallen gehuldigd wordt. Dat er menschen zijn, die de 
nulliteit niet mogen vragen omdat het onbillyk ware, dat zij voor- 
deel genoten uit een bepaling, die gegeven is, om anderen tegen 
te beschermen. Stel b.v. een rechterlyk ambtenaar heeft tegen het 
verbod van B.W. 1504 in, een bij zyn college litigieus huis gekocht. 
Het hier beschermde belang is zeer zeker niet particulier, maar 
dat der burgerij tegenover ambtenaren -overmacht. In allerlei 
gedingen kan het voorkomen, dat de nietigheid van dezen koop 
moet uitgesproken worden. Bijvoorbeeld, als de verkooper het huis 
terug wil hebben. Ook, zou ik denken, wanneer de ambtenaar, 
die onwettig het huis gekocht heeft, een huurder voor de huur 
aanspreekt, en deze repliceert, dat de man niet had mogen koopen. 
Altijd als het gebrek in den koop den rechter voorgelegd wordt, 
zal deze dit ambtshalve moeten erkennen, meen ik, omdat hij een 
bepaling van algemeen belang heeft te handhaven. Maar als nu de 
ambtenaar zélf bevindt, dat après-tout de koop schadelijk voor hem 

^ Zie Mitteis, pg. 140-159. - Zie pg. 73. 
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is geweest, en de nietigheid gaat inroepen, zal de rechter, ondanks 
zyn ambtshalve-taak, de nulliteit niet mogen uitspreken, omdat 
zij anders in 't belang zou werken van dengeen, tegen wien ze 
eigenlijk strekken moet. Het komt mij voor, dat dit volkomen 
verdedigbaar is, wanneer men het wezen van het nulliteitenrecht 
reëel inziet. Wat ik over dit artikel zeg, is echter slechts om *t 
principe te doen uitkomen ; tot een speciale behandeling kan deze 
dissertatie niet bestemd zyn. Zonder verdere litteratuuropgave 
vermeld ik dus slechts, dat ik de door mij verdedigde meening ook 
bij enkele auteurs * aantrof, bij 't overeenkomstige artikel in den 
Code. Slechts voor 't bijzondere geval echter. 

Terwijl ik voor mij 't algemcene beginsel wensch op te stellen, dat 
een nulliteitsbepaling nooit strekken mag in 't voordeel van hem, 
tegen wien ze bescherming geven moet. Wanneer b.v., wat nu niet 
is, een arbeidscontract- wet tot stand komt, waarbü het stelsel van 
gedwongen winkelnering verboden wordt. ledere arbeider zal dan 
de nietigheid uitgesproken kunnen krijgen, wanneer zijn overeen- 
komst truckbepalingen bevat. En ook al vraagt de arbeider dit 
niet, dan zal een rechter, soms tegen hem in, de nietigheid ambts- 
halve verklaren, — omdat hij een grooter belang te handhaven 
heeft. Maar neem nu eens, dat de patroon het contract met de 
verboden winkelnering-bepalingen voor zich zelve te nadeelig bevindt, 
— omdat b.v. de prijzen der artikelen veranderd zijn. Voor den 
arbeider zijn zij dan juist voordeellg. De patioon beroept zich op 
nietigheid, de arbeider opponeert, — zal het recht met zijn nulliteits- 
voorschriffcen nu als een blind molenpaard helpen wien het juist 
niet helpen wil, en den patroon van zijn contract bevrijden? 

Een erkenning van 't principe vond ik ook in een arrest van 't 
Amsterdamsche Hof^ over 't buitenlands gesloten en niet behoorlijk 
hier te lande afgekondigde huwelijk, — strijdig dus met 138 B. W. ^ 
Er werd gewezen, dat deze nietigheid niet door de echtgenooten 

^ Duranton. t. i6 n. 145. Schuller (cit. Diephuis) op 1504 B. eenigszins Troplong 
n. 194. litteratuur Demolombe 29 no. 68. 

* W. 4203. Maar ook de m.i. onjuiste meeDing komt in de jurisprud. voor bv. 
H. R. in W. 4191. 

' Eigenaardig, maar ook niet meer dan dat, is, dat de Codesamenstellers in dit 
geval (art. 171) blijkbaar geen nietigheid wilden, doch slechts een straf door de 
registratie. ^ Zie een antwoord aan den citoyen Defermon bij de discussie in den 
Conseil d'État. Disc. part. II pg. 53. 
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mag ingeroepen, omdat de bepaling niet in hun belang gegeven is. 
maar in 't belang van geïnteresseerde derden. 
Om dus te beoordeelen, welke personen ontvankelijk zijn in hun 
verzoek om uitspraak der nietigheid, moeten deze begin 
Samenvat- selen vastgehouden: 

e^Icn tot" ^' ^® nulliteiten moeten met terughouding, 
interpretatie niet met ruime hand worden toegepast; 
der nttUi- 2. de rechter moet nagaan of er niet één enkele 

teitsbepa' 

üngen. persoon is, ten wiens bate de nulliteit is voorgeschreven; 

3. de rechter moet verder nagaan, of er niet per- 
sonen zijn, die juist niet van de nulliteit mogen profiteeren; 

4. en eerst met inachtneming van die twee beperkingen mag 
hij ambtshalve ingrepen; 

5. men mag vooral nooit opereeren met den dooddoener: de 
wet zegt „nietig**, dus bestaat de handeling in rechte ten eenen- 
male niet. 

Misschien zelfs ware 't beste de regels 2, 8 en 4, die naar door- 
gedreven systematiek rieken, ook achterwege te laten. En een- 
voudig den rechter op te dragen de bedoeling van iedere nulliteits- 
bepaling na te gaan, — te zorgen dat die bereikt werd, — doch 
niet voorbij gestreefd. 

Ik wil volgens dezen leiddraad de meest frappante, twiifelwek- 

kende nulliteiten van ons wetboek even nagaan. Echter onder 

reserve. Dat ik geenszins beweer, een definitieve 

Xr^esteWe ^^^^^^^^i^^^ van al die artikelen te geven. Het kan 
beginselen best zijn, dat nader speciaal onderzoek, historisch en 
op speciale critisch, tot resultaat heeft, dat de strekking der nulli- 
geva en. teitsbepaling een andere is, een ruimere by voorbeeld. 
Ik geef dus slechts aan, hoe mijns inziens volgens de algemeene 
leer der nulliteiten de verschillende nietigheidsbepalingen getoetst 
moeten worden. Men noeme het onderstaande overzicht echter 
niet oppervlakkig; want het dient slechts, om de praktische werking 
van zekere principes aan te geven. 
Daar is dan allereerst de kwestie of artt. 451 v. v. B. (C c. 457, 
599), wegens de informaliteit in den verkoop van goe- 
B. 45J. v.v. deren van minderjarigen een absolute nietigheid voor- 
schrijven, die door iedereen kan worden ingeroepen. 
Na al 't betoogde is 't voor mij natuurlijk niet dubieus, dat alleen 
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de pupil zelf de nietigheid kan inroepen. Zoo is ook onze juris 
prudentie veelal. ^ Zonder dat echter nog de byzondere actie 
van B. 1482 toepasselijk is!^ 

Art. 470. B. Alleen de ex-pupil kan hier de nietigheid 
vragen, wanneer b.v. vóór behoorlijke afrekening is 
getransigeerd over het saldo. In geen geval althans mag de voogd 
de nietigheid inroepen, wanneer hem blijkt, dat de dading nadeeliger 
is, dan het werkelyke slot van rekening. Aldus ook een recent 
vonnis.* Zie over dit artikel verder beneden. 

Over B. 960 en 967 sprak ik boven reeds *. De volgende kwestie 
heeft zich voorgedaan in onze rechtspraak ^i 

aan een dochter, in gemeenschap gehuwd, was door 
' * hare moeder de legitieme portie vermaakt, met bepaling, 
dat die buiten de gemeenschap zou blijven. De man beweerde 
de nietigheid dier beperking, — als verweer wordt aangevoerd, dat 
de man onbevoegd zou zijn, die nietigheid te vragen, omdat alleen 
de legitimaris, i. e. de vrouw, belanghebbende was. Dit verweer 
werd echter in de drie instantiën niet aangenomen. De nietigheid 
van de beschikking over de legitieme portie werd absoluut genoemd ; 
dus altyd uit te spreken, wanneer de i echter ermee geadieerd 
wordt. — Deze kwestie levert nog een typisch voorbeeld ervan, dat 
de beteekenis eener nulliteit zeer van 's rechters weegschaal afhangt. 
Voor beide decisie's ware veel te zeggen. Voor 't absolute karakter, 
omdat men de moreele beteekenis der legitieme wil erkend zien, 
voor 't relatieve, omdat de erflaatster een uitdrukkelijker bescher- 
ming van de vrouw noodig had geoordeeld. Partij kiezen zal ik 
natuurlijk niet in een dergelijk geval, waarvan men de concrete 
bijkomstigheden niet kent, en dat daarenboven onderwerpen raakt, 
welke geheel buiten 't terrein van dit proefschrift liggen. 

Toch z\jn in alle gevalle ook beschikkingen, waarbij de legitieme 
portie gesfchonden wordt, nog geen van wetswege volstrekt als 
non-existent beschouwde handelingen. Getuige een andere zaak ^ 

* Overzicht der kwestie wat den Code aangaat : Dalloz, v° Obligation n^ 363. 599 
en Demolombe t. 29, n^ 89 v.v. Nederlandsch recht, zie Belinfante, pg. 118 v.v. 
Ook jurisprudentie, b. v. H. R, W. 1509. 

* Zie pg. III. ' Rechtb. Rotterdam, 30 Juni 1902 (ongeciteerd). •* Zie pg. 85. 
s Rechtb. Dordt. W. 7335. Hof Den Haag, W. 7489, H. R, \V. 7575. 

" H. R, W. 5246. De advocaat-generaal had anders geconcludeerd. 
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waarin de Hooge Raad wees, dat wanneer de belanghebbende 
legitimaris berust had in de verkorting van zijn erfdeel, de rechter 
de nietigheid niet meer kan uitspreken. 

B. 150S geeft weer een merkwaardig voorbeeld ervan, dat het 
veelal zeer moeilyk is, te bepalen, welk belang beschermd wordt. 
Het verbod van verkoop tusschen echtgenooten. In de 
allereerste plaats is natuuriyk de echtgenoot, die in 
de zwakkere positie is, bedoeld, — en reeds daarom zal de rechter 
steeds moeten ingrijpen, behalve m. i. als de echtgenoot, die den 
ander gedomineerd heeft, dat vraagt. Maar zeer zeker is ook de 
intentie der bepaling, evenals van vele andere, die verandering van 
den huwelijks-goederen-toestand tegengaan, om derde belangheb- 
benden, b. V. crediteuren van het echtpaar, te waarborgen tegen 
onderling geknoei. Dat wordt wel eens over het hoofd gezien. Door 
dit artikel komt zeer duidelijk uit, dat men overnauwkeurig moet 
zijn in de opsporing van de strekking der nulliteitsbepaling. 

De artt. 1504, 1505, 1506, behandelde ik reeds boven ^ als voor- 
beeld in 't betoog. Ik wees er toen op, of men niet beter deed. 
ze te beschouwen als gevallen, waarin de persoon, 
tegen wien de bepaling dient zich niet op de niilli 
teit mag beroepen. 

Een veel behandelde kwestie is die van de nietigheid 
bg koop en verkoop van een anders goed, B. 1507. 

De behandeling der geschiedenis van deze bepaling, van hare 
beteekenis en hare werking, hoort hier natuurlijk niet thuis. Noch 
behandeling der vragen of hier niet eigenlijk nietigheid der traditie 
bedoeld is. En de nietigheid van het contract slechts eene is in 
negatieven zin. ^ 

Maar 't komt mij toch voor, dat bij 't vele geredeneer over de 
strekking der nulliteit, met name over de vraag, wie er zich op 
beroepen mag, — de door mij beschreven grondstellingen van 't 
nietighedenrecht van dienst kunnen zijn. 

Namelijk om uit de maken of de nietigheid ook door den verkooper 

mag ingeroepen. Hoe men hierover nu ook moge oordeelen, op 
gronden uit detailstudie van het artikel geput, — in geen geval 
mag men besluiten, dat ook de verkooper wèl zich beroepen mag 

* Zie pg. 74 en 88. - Zie Opzoomer, ad. arl. 
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.,omdat 1507 de nietigheid zonder voorbehoud uitspreekt". — In 
zooverre ben ik het met mijnen vader oneens, die dit argument in 
zijn proefschrift ^ aanwendde. Ik heb trachten aan te toonen, dat het 
nulliteiten recht onzer wet met zijn terminologie op dit punt niet zoo 
strikt is. En dat de vraag, wie zich op de nietigheid beroepen mag, 
aan het rechterlijk oordeel over de intentie der bepaling is overgelaten. 
En dan is er, zou ik denken, in dit geval veel reden om aan te nemen, 
dat alleen de kooper mag vragen, dat er in den gevestigden band 
ingegrepen worde. ^ Doch ik herhaal, — dat 'dit geen afdoende 
meening over het artikel kan zijn ; het is slechts één argument. * 
Bij de testamentaire nietigheden uit B. 1000, zou men ook wel 
kunnen beweren, dat zij absoluut zijn, omdat de vormvoorschriften 

een algemeene strekking hebben. In de Fransche juris- 
Tcstamcn- prudentie* vindt men dit dan ook wel verklaard, — 
hcdcnT* ^ maar de onze ^ is er meer voor geporteerd, aan te 

nemen, dat er slechts enkele belanghebbenden zyn, die zich 
beroepen mogen, en die ook die bevoegdheid verspelen kunnen. 



Ik kan er niet genoeg den nadruk op leggen, dat al deze korte 
gezegden over de verschillende artikelen slechts een toepassing 
op 't eerste gezicht der door mij gevonden principes zijn. Ik kan 
mij denken, dat speciaal onderzoek verandering in de conclusie's 
zou brengen, omdat b.v. de bedoeling der nulliteitsbepaling historisch 
een andere blykt. Dit leek mij echter nog geen reden, er in het 
geheel niet over te spreken. Immers ik bedoel slechts, maar bedoel 
dan ook toch, een uitgangspunt en een leiddraad voor interpretatie 
te geven. Geen interpretatie zelve. In een monografie als de 
mijne ware dit voor alle gevallen niet doenlijk ; en ik kon er mij 
niet door later afleiden van mijn onderwerp. Dat soms echter ook 
die speciale studie nog duidelijker doet uitkomen, dat de nulliteiten 
ingebonden moeten toegepast, ook al laat de wet de ruimte, bleek mij 
bij de speciale behandeling van een artikel. Ik voeg die toe, aan 't 
einde van dit hoofdstuk, om te doen zien, wat zoo'n detailstudie 

1 G. A. van^Hamel. De nietigheid van den verkoop van eens anders goed. 
Leiden 1865. pg. 78, v.v. 

2 Zoo is ook, behoudens een inconsequente modificatie, de leer van Diephuis, II pg. 207. 
' Zie ook pg. 55. * Laurent XIII pg. 509. 

^ Hof van Amsterdam, \V. 5501. Zie Belinfante, pg. 55. 
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geven kan, die men m. i. op elk nulliteits-artikel moet toepassen. 

„Elke overeenkomst, rakende de voogdy of de voogd^-rekening. 

welke tusschen den voogd en den minderjarige, meerderjarig 

B. 470. als geworden zynde, mocht plaats hebben, is nietig en van 
bl M onwaarde, wanneer dezelve niet is voorafgegaan van een 
behooriyke rekening en verantwoording." De bepaling is 
biykbaar afkomstig uit het Fransche coutumiere recht. Daar is steeds 
bepaald, dat alleen de pupil zich op de nietigheid der overeenkomst 
beroepen mag. Aldus Coutume de Paris, art. 276; Ferrière, Die- 
tionnaire de Droit (1755) v« Tuteur; Louet, Recueil d'Arrêts (1602i 
T. e. 3, — welke drie zeggen, dat tot aan de afrekening de ex- 
pupil tegenover den voogd nog als minderjarige gefingeerd wordt. 
Anderen, ook behoefte hebbende aan 't relatieve nietigheidsbegrip 
spreken van „une présumption de dol centre Ie tuteur ;" aldus Meslé, 
Traite des Minorités (1715) T. r. 12, No. 4. Zonder verdere geforceerde 
fictie's spreken de relativiteit uit Reglement du Parlement de Rouan 
sur la Coutume de Normandie (1673) art 78; Henrys, Questions et 
arrêts (1638) II. 4. qu. 74. Cout. de Bretagne, art. 477. Zóó persoonlök 
was het recht van den pupil, dat betwist werd, of zyn erfgenamen 
het hadden. De Code discussie's geven geen licht; maar in de jaren 
'30 was de Fransche jurisprudentie blykbaar vast voor relatieve nul- 
liteit, soms met verwijzing naar de „anciennes lois." cf. Dalloz. vo 
Minorité n^. 662. Ook de oudere auteurs noemen de relativiteit 
„évident" zonder meer. (Toullier II, pag. 79, Duranton II, 639. Zachariae 
I § 116 no. 15). Eerst de late ren gebruiken meer betoog, om haar vast 
te stellen (Demolombe VIII 90-95. d'Aubry et Rau I § 121. Laurent 
V 562. Marcadé. ad. art. C. 472.) 't Wetb. Lod. Nap. (art. 372) en 
Ontw. 1820 (art. 694) nemen ook de nietigheid als relatief, doch zij 
staan vry wel buiten onze tegenwoordige wetgeving. Over den tekst 
van Wetb. 1830. cf. pag. 86, hieruit blykt, dat aan het zoo krachtig 
lykende: nietig en van onwaarde, niet veel moet gehecht. En is er 
nu na al dit niet een hopeloos flegma en zelfvertrouwen noodig, om 
met Diephuis V pag. 502, (nog juist 1ste ed. I, no. 932). Land. ad. art. 
Asser en van Heusden I, pag. 433 en C. A. Phaff, art. 470. B. W. 
(diss. Leiden 1883) te zeggen, dat de woorden der wet duidelijk z\jn. 
en ook de voogd zich op de nietigheid beroepen mag? En andere 
redenen, dan die duidelijkheid van de wet, die ik hoop te hebben 
aangetoond, dat zoo heel groot niet is, worden niet gegeven. Terecht 
zyn er ook al tegen opgekomen Opzoomer II, pag. 409 en Belin- 
fante pag. 113. 



HOOFDSTUK IV. 



SPECIALE BESCHRIJVING DER MIDDELEN, WAARDOOR 
HET INGRIJPEN VAN DE RECHTSMACHT 

VERZOCHT WORDT. 

Bijzonderheden over den oorsprong van het onderscheid tusschen 

nietig en vernietigbaar. 

Na de geleverde algemeene betoogen over het inroepen van den 
rechter ter ordening, ben ik zeker verplicht, een nadere beschrUving 
te geven van die wijzen van inroeping in de nulliteitsgevallen. 
Kr is daarin veel eigenaardigs. 

In alle rechten toch schijnt er noodzakelijkheid geweest' te zyn, 
in nietigheidszaken andere procesmiddelen te gebruiken dan het 
gewone, algemeene. Het zal eenigszins te verklaren 
Eigenaardige zijn uit den pathologischen aard van het nietigheids- 
SffhefdVan ^®^^^- Waar het treft, daar is 't een onverwachte, 
rechtsmid- ongewone reactie in de gevestigde banden en toestanden, 
delen in nul- ^^q (jen eenen kant was er dus reden dit ingrijpen 
VerkUfing. ^^^^ ^6 beperken, dan de gewone maatregelen, die de 
civiele rechter neemt. En vandaar veelal kortere ter- 
mijnen en meer formeele, uitdrukkelijke wijze, om den rechter 
te adieeren ^ Vandaar speciale actie's of andere middelen met 
speciale verjaring. Zelfs in 't moderne recht is dit eenigszins 
gehandhaafd. Een andere strekking dezer speciale rechtsmiddelen 
was nog, dat zij een uitdrukkelijk declaratoir vonnis provoceerden ; 
en er zijn gevallen denkbaar, waar zelfs dit verklarende vonnis 
alleen reeds voldoende is. Ook nog zal men onderscheiden, dat de 

* Zie b.v. pg. loi. 
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nietigheid door eenen eischer beweerd wordt, waarvoor een agressief 
middel noodig is ; — of door eenen verweerder, waarvoor een 
andervormig, defensief middel moest zijn geconstrueerd. 

Anderzijds echter, daar 't nietigheidsrecht in de meeste gevallen 
de strekking heeft bescherming te verleenen tegen laakbare feiten, 
waarvoor een vrije beoordeeling in concreto zeer gewenscht was, 
is in nietigheidsoorzaken de discretionnaire macht der rechters 
bijzonder groot geweest ^ Een andere reden dus nog voor afwekende 
processueele regeling der nulliteitsgevallen. Een reden echter, die 
meer opging voor starre oudere rechten, dan voor ons bona fide 
hedendaagsche. Zoodat die macht van den rechter niet meer zoo 
exceptioneel gebleven is. Wel echter de afzonderlyke procesvormen, 
hoewel zonder reden. 

• Ten derde zou men nog kunnen noemen de individualistische 
proces-leer der Romeinen, met het civiele en het praetorische recht 
gescheiden, — die velerlei rechtsmiddelen zonder verdere redenen 
zeer apart, persoonlijk uitbeeldde. Het doet zich in de moderne 
opvattingen nog steeds navoelen. Germaansch-rechtelijk was die 

individualiseering lang zoo sterk niet ; ook op nietig- 
Geringheid heidsgebied vinden wij daar dan ook veel minder spe- 
dtt speciale ^^*^® rechtsmiddelen. Er wordt slechts melding gemaakt - 
rechtsmid- van de Wiedersprache^ wedersprake, tegen grondover- 
GemaLwh ^^^^*^^ (Sachssp. II 42 § 2 en 44 § 1), tegen een zelf 
recht. overgave in lijfeigenschap (III 32 § 7), tegen een vonnis- 

aanbod (II, 12 § 10) ; — en verder van een ScheUe, sceUe, 
die echter meer strekte tegen processueele handelingen. 

De menigvuldige onderscheiding van speciale rechtsmiddelen in 
nietigheids zaken is dan ook volstrekt geen noodwendigheid; de 

onderlinge afwykingen zijn geen essentieele. Ik zal in 
onbedui- ^^^ hoofdstuk vele van die rechtsmiddelen noemen. Maar 
dendheidder vertoonen van al die verschillende vormen van nuUiteits- 
**^fjf * rechtsmiddelen, met verschillende namen en regelingen, 
de ntfUiteits- 13 niet het eigenlijke doel, dat ik heb met hunne be- 
rechtsmid- schr\jving. Ik wil juist hunne onderlinge gelijkheid van 
* **** strekking aantoonen. Ik wil aantoonen, dat de verschil- 

1 Dit erkent ook Coninck Liefsting, pg. 304. 
^ Zie Gierke, Deutsches Privatrecht I, pg. 287. 
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len liggen aan de oppervlakte, en mogen beantwoorden aan d 
vereischten der speciale gevallen of voortkomen uit bijzondei 
processueele gronden; maar dat theoretisch het rechtsmidde 
(lat in het nulliteitsgeval wordt aangewend, steeds hetzelfde din 
is. Namelijk gewoonweg het verzoek tot den rechter gericht or 
zyn vonnis aangaande de nulliteit te geven ^; voorzoover hij di 
niet ambtshalve mag doen. ^ 

En of nu dat vonnis een declaratoir alleen, of ook nog ee 
executoir bevatten moet, hangt af van den aard der met nullitei 
behepte handeling, maar maakt in den grond evenmin verschil. 
Of het verzoek wordt ingesteld sponte sua door eenen eischei 
agressief, — of wel ter verdediging, door eenen verweerder, — oo 
dit maakt geen verschil. Uit de voorstelling, alsof het in eisc 
concludeeren tot nulliteit scherp staat tegenover het in verwee 
hierop komen, zijn, met name voor ons recht, ernstige misvattinge 
ontstaan. * 

Het Romeinsche recht, processueel zoo eigenaardig gebouwc 
heeft tot het maken van die verschilpunten geleid, toen men e 
Beteekenis ®®^ verkeerde beteekenis aan is gaan hechten. Om d 
van het te fijne analyse en onderscheiding van procesfeiten, di 
^t^^ °^"' het toelaat, is het van belang, het Romeinsche nulliteit^ 
strekkine proces nader te beschouwen. En ook omdat hot op he 
van het Fransche recht van groeten invloed is geweest, e 
hoofdstttk. hieruit weer onze tegenwoordige wetgeving is ontstaar 
loont het de moeite, door dat Romeinsche en Fransche recht hee 
te gaan. Om te komen tot de beschouwing der nulliteitsrecht' 
middelen van het Nederlandsche recht en hunne onderlinge gelijkheic 
benevens hunne praktische verschilpunten aan te toonen. Voc 
alles, om ze in hun geheele aantal vast te stellen; en streng t 
doen uitkomen, dat in alle gevallen, waarin men met met-absolui 
nulliteit te doen heeft, ook naar ons recht rechtsmiddelen noodi 
moeten zyn en zyn. Buiten de schijnbaar eenigste uitdrukkelijk 
woorden van die wet, welke in navolging van haar voorgangen 

* Zie over de onmisbaarheid van dit vonnis Hfdst. II. 
3 Zie Hfdst. III. 

* Zie bij het Romeinsche recht pg. loo, 102; en voor Nederlandsch recl^ 
pg. 112, 115, 116. 

* Zie pg. 106, 114. 
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ook hier op 't eerste gezicht weer aanleiding zou geven tot eene 
onderscheiding van vernietigbaarheid, en nietigheid, in welk laatste 
geval geen rechtsmiddel meer heet noodig te zijn. ^ Doch dit is in 
waarheid slechts het geval bij de absolute nulliteiten. 



I. Het Romeinsche Recht. 

Men mag dan wel zeggen, dat het pandektenrecht in onze materie 
groeten invloed heeft gehad, al is het in zijn lateren loop, onder 
andere procesvormen, vereenvoudigd. Er komt dus allereerst een 
overzicht van de rechtsmiddelen voor nulliteitsge vallen, die in het 
Romeinsche recht bestaan hebben. ^ 

Het moge zijn, dat in de oudste tyden de nulliteit alleen kon 
geldend gemaakt worden bij onuitgevoerde obligatorische hande- 
lingen, dat zjyn stipulatie's, — en dus bij wijze van w^^o^to 
^^^*^^^ actionis^ ' wanneer de uitvoering gevraagd was. De vage 

woorden: „Si paret dare oportere" maakten dit mogelijk. 
Er zyn, geloof ik, geen sporen van de wyze, waarop men de nietigheid 
kan inroepen van plaats gehad hebbende zakelijke overdrachten, waar- 
in zich het beetje toenmaals mogelyke nietigheden voordeed. Laat ons 
aannemen, * dat de oertoestand was een gewone revindicatio^ waarbij 
de mancipatio, die b.v. informeel was geweest, of met 't wetsverbod 
streed, gewoon werd weg-gefingeerd, zoodat het „si paret rem actoris 
esse", even vaag, hier volstond. Het zal evenzoo geweest zijn als het 
altyd gebleven is voor nietige testamenten, waar de versterf-erfgenaam 
de hereditatis petitio instelde, — wat hem werd toegewezen, met een 
declaratoir der nietigheid. Dezelfde functie kon de revindicatie 
vervullen, vergezeld van een verzoek om declaratoir der nietigheid. 

^ Zie pg. 112. 

' Behalve de ter plaatse geciteerde werken, zijn voor dit overzicht in 't algemeen 
geraadpleegd: Bekker, Aktionen; Gradenwitz, Ungültigkeit; Brinz, Pandekten; 
Lenel, Edictum perpetuum; Keiler, der römische Civilprozess. 

• Zie Jhering Geist III i, pg. 63, ook 56. Endemann, Verbotsgesetze, pg. 15. 

* Anders Bekker, Aktionen I pg. 103. 
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Terecht wordt echter door Bekker opgemerkt, dat bij een eenigs 

zins ontwikkeld verkeersleven er behoefte moet zyn geweest, om d< 

revindicatie-formule te bewaren voor overvuUing, Voora 

wikkeüng; " *oen het aantal nietigheidsgronden toenam. Daarom ziji 

ét condic- speciale actie's ingevoerd. Het zullen dan allereerst d< 



^^ *• condictie's geweest zijn, die bijzondere agressiefmiddelei 

gaven tegen geschiede overdrachten. Al heetten zij in den aanvang 
niet condictie's doch actiones si certum petatur. ^ De enorm moeilijke 
ontwikkelingsgang der condictie's kan hier natuurlijk niet nagegaai 
worden. ^ Genoeg zij het te zeggen, dat vrij algemeen ^ aangenomei 
wordt, dat zij, ondanks hunne eerst late specialiseering, uit 't oude juj 
civile stammen. Ook is het zeker waar, dat de condictie*s nog ander< 
diensten verrichtten, dan die van nuUiteitsmiddelen. Die, welk< 
stellig als zoodanig dienst deden, zijn: de condictio ob turpem ve 
injustam causam, de condictio indebiti et de condictio sine causa 
Vooral de condictio indebiti zal gebruikt zijn: voor handelingei 
door onbevoegden, voor schenkingsverboden en testamentsnietig 
heden. Voor dolus en dwang schynt de condictio ob turpem causan 

gegolden te hebben,* hoewel beperkt. 
tie^seenmid- ^® rechter die een condictio toewees, moest dan toet 



» 



dtU om op altijd, al plaatste hij dit nu niet in een aparte „overweging 
f^°^*^*' de onregelmatigheid in kwestie, dat is de nulliteit, decla 
o^genblifc roeren. - De condictie's waren dus reeds oude rechts 
tegen de. middelen, om op een willekeurig oogenblik optekomer 
te komen^^ tegen een zakenrechtelijke handeling, en er de nietig 
Declaratoir verklaring van de vragen, plus de daaraan geknoopt< 
der ntetig- restitutie. Bij zakenrechtelijke handelingen ware dai 
voor obliea- ^^^ verwerend optreden tegen de nulliteit lang nie1 
torische voldoende. Meer bij obligatorische. Want daar kan no^ 
handelingen» g^j^y^j gewacht worden, totdat de crediteur een acti( 

instelt, en zal dan verwerenderwijze gevraagd kunnen verklaring 
der niet-verplichtheid. De debiteur heeft dan altijd echter het nadee 
van te moeten wachten, tot dat hij wordt aangesproken, — om d( 
verklaring zijner onverplichtheid te krijgen. Terwijl hij allerle 



* Pernice, Labeo I pg. 420. - Zie Coninck Liefsting. pg. i - 258. 

'^ Pernice, C. Liefsting, pg. 215. Bekker I pg. loó, alwaar ook litteratuur contra 

"* Kramer. De leer van den psychischen dwang. diss. Leiden 1864. 
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belangen kan hebben, tegenover derden b. v., die verklaring te erlangen 
op een moment, dat hem past. Wat dus by de zakenrechte- 
promlui.^ Ujke handelingen algemeen noodig was, was ook hier 
gewenscht : een agressief middel tegen nietige stipulatie's. 
Om hieraan te voldoen, schijnt, als imitatie ^ dan ook der bovenge- 
noemde cowc?ic^ion^« dati, eencondictio liberationis of promissimis 
geconstrueerd te zyn, (b. v. 1. 5. 1. i. f. D. 19.1), die hoewel in beperkte 
werkkring (slechts wegens indebitum en gebrek aan causa y niet oh 
turpem caasam\ op ieder willekeurig tijdstip de verklaring van onver- 
plichtheid des debiteurs, dat is nietigverklaring der stipulatie, kon te 
weeg brengen. Stel dus, dat iemand in dwaling een stipulatie had aan- 
gegaan, zoo kan hij een constateering van de onregelmatigheid, dus 
van de onbindendheid z\jner handeling verkrijgen. — Het ging wel op 
een ongewone manier, voor moderne procesinzichten. De vordering 
was n.1. niet direct op nietigverklaring door den rechter, doch 
slechts, dat de crediteur zou verplicht verklaard worden, accep- 
tilatio^ kwijtschelding, te verleenen, of by niet-voldoening hieraan 
een schadevergoeding te betalen. Men voelt, dat hier een omslachtige 
^ methode is van de moderne sententia declaratoria, zoo 

Oervorm ' 

eener omslachtig geworden vanwege de onmogelijkheid voor 

sententia den judex om tot 'n facere te veroordeelen. In allen 
rato a. ggyg^ng komt hier het declaratoire karakter al meer 
uit. Ook waar ik boven sprak van declaratoir der nulliteit, 
bedoelde ik daarmee niet, dat dit processueel gepreciseerd was; 
maar wel blykt, dat 't zy dan openlijk of verholen aanwezig, dit 
declaratoir altijd in den bouw van het nietigheidsgeding behoort. 
De condictie's zyn dus de eerste vormen geweest van speciale 
nietigheidsmiddelen. Ik hoop echter voldoende hunnen samenhang 
te hebben aangetoond met de algemeene wyze waarop 's rechters 
aandacht en invloed verkregen werd op onregelmatigheden in de 
rechtsliandelingen, zoodat men ze als geqalificeerde rechtsmiddelen 
mag beschouwen, maar geenszins als voortbrengselen van een 
andere soort van nulliteit, die zich dan als vernietigbaarheid zou 
onderscheiden van de algemeene nietigheid *. Zij golden voor 
allerlei nulliteiten zonder onderscheid. 

1 Aldus Salpius. Novation und Delegation, pg. 286 v.v. voorbeelden bij Voigt. 
Condiktiones, pg. 337 en bij Lenel. Ursprung und Wirkung, pg. 114 v.v. 

3 Aldus Brinz. Pand., pg. 1659 en 1660. 
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Het praetorenrecht heeft natuurlyk veranderingen gebracht in 
Het praeto- deze toestanden. Het middel der condictie's is blijven 
ren recht* bestaan voor de wetsverboden, waarmede de praetoren 
zich niet bemoeiden. Dit heette dan de z. g. ipso jure nietigheid, 
welke term uitsluitend een negatieve beteek enis had : — dat praeto- 
rische invloed in casu afwezig was; overtuigend heeft Lenel dit 
aangetoond. ^ Praetorische nietigheid kan men inaniteit noemen in 
tegenstelling met de civielrechtelijke, die nulliteit zou heeten. Dit 
naar aanleiding ervan, dat in de bronnen soms YS^n obligatio inanis, 
soms van obligatio nulla gesproken wordt. Bewezen is, dat deze 
termen alleen de verschillende machten aangeven, die de nulliteit 
instelden - ; en niet doelen op distinctie tusschen relatieve en absolute 
nietigheid ^ ; immers de praetor laschte vaak ambtshalve exceptie's 
in ^, en ook by civielrechtelijke nietigheid was soms reeds uitdruk- 
kelijk een rechtsmiddel noodig, dat slechts een bepaald persoon 
kon instellen, b.v. de condictie. 

Te veel wordt mijns inziens vergeten, dat de praetor zich slechts 
afwijkingen en toevoegingen heeft gepermitteerd, in de nulliteiten- 
rechtspleging,; zoodat wat hij dienaangaande onaangeroerd liet, 
bleef. Dat was dus nog steeds tot verweer: actionis denegatio, 
(resp. de exceptie), — en voor aanval: de condictio. Zoo 
bleef het b.v. voor het schenkingsverbod tusschen echtelieden ^. — 
Daartegenover is de praetor dan begonnen, met sommige, vooral 
subjectieve, onregelmatigheden, tot dusverre zeer verwaarloosd, 
algemeen te erkennen en uit te werken, en hij regelde de rechts- 
pleging dienaangaande naar de hem toegestane wijze. Tegelyk 
bleven echter ook de echte wetgever en verder de senaat bezig 
het nulliteitenstelsel te ordenen, soms daarvoor de van ouds over- 
geleverde rechtsmiddelen gebruikende, anders zich min of meer aan 
de praetorische methode aansluitende, zooals bij de Scta. Macedo- 
nianum en Vellejanum. 

De praetor dan nam de vrijwel onverzorgde leerstukken van 



1 Ursprung und Wirkung, pg. 86 v.v. 
•- Zie Gradenwitz, pg. 304 v.v 

3 Zie pg. 80. 

4 Zie pg. 96 en 106. 

-5 Gradenwitz, pg. 210 v.v. 
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dolus, mefiis en error, van minderjarigheid, van benadeeling der 
P toriach ^ubjectcn eener handeling in het algemeen, ter hand. 
rechtsmid- En er ontstonden door zijn werkzaamheid drie soorten 
delen* Acties van nieuwe, bijzondere rechtsmiddelen: de adijOy deexceptio 
en excepties* ^^ ^ ^^ integrum restitutio^ waardoor de rechts- 
macht ingreep in de door rechtshandelingen gevestigde toestanden, 
welke zij onregelmatig achtte. Het was niet de wet, doch een 
magistraat, die die onregelmatigheden en de reactie er tegen 
bepaalde; doch zoowel de een als de andere is, naar theorie, ten 
slotte de rechtsmacht. Daarin kan het verschil dus niet liggen. 
De gegeven excepties waren weer evenals ik er vroeger reeds 
noemde, middelen van verweer, — de acties, actio quod metus cama 
gestaj actio doliy middelen van aanval. Ook daartusschen geen verschil. 
Over de met controversen bezaaide gebieden van dolus en metus 
in het Romeinsche recht zal ik hier volkomen zwegen. Debeteekenis 
der verschillende rechtsmiddelen, die schijnbaar voor hetzelfde doel 
diener, staat ook niet vast. Het schijnt^, dat de actiones dolt en 
quod metus causa ontstaan zijn vóór de met hen overeenstemmende 
excepties. De aanvalsmiddelen dus vóór die van verweer. — Deze 
acties waren van geleken aard als de condicties, zij hebben, hoewel 
tegen andere nulliteiten bestemd, dezelfde functie. Zij strekten tot 
restitutie van de gevolgen der handelingen, maar wegens de onbe- 
holpen executoriale kracht der vonnissen konden zij die restitutie 
slechts goedschiks opleggen, door verplichte retraditie, of voor de 
obligaties acceptilatie. Als indirect dwangmiddel diende een boete 
in quadruplum^ en infameerende werking. Ook hier dus 
Veer een weer een vorm van declaratoir, namelijk de acceptilatie. 
declaratoif* ^^^ ^^ ^^^^ direkt, schijnen zich toch spoedig de exceptianes 
quod metus en doli ontwikkeld te hebben, en dat zeer 
natuurlijk, als middelen voor den gedaagde, om de onregelmatigheid 
in rechten aan te voeren. Overigens vind ik geen groot verschil 
tusschen actie en exceptie; daar voor de exceptie geen executie 
noodig was, werkte zij ook niet infameerend, en leverde geen grond 
tot boete veroordeel ing. Hoe nu precies de in integrum 
festittttfo^"^ res^iïi^^fo gewerkt heeft, die waarschijnlijk later is ont- 
staan dan de acties, ^ ofschoon door dezelfde autoriteit^ 

i Zie Gradenwitz, pg. 13 v.v. ' Schlossmann, Vom Zwange, pg. 96. 
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den praetor, ingesteld, wordt op verschillende wyzen verklaard. 
Het moge of een middel zijn geweest dat tot gemakkelykere wijze 
van executie en restitutie gelegenheid gaf dan de actie, — omdat 
de dwang tot herstel door den magistraat krachtiger werkte dan 
boven behandelde indirecte executie;^ öf wel, dat de restitutie 
reeds van den aanvang af voor doeleinden strekte, waar de acties 
niet voor dienen konden: aditio en repudiatio herediatis en verder 
nalatigheden, ^ waardoor b. v. rechtsvorderingen verloren waren. 
En er moet wel in 't oog gehouden worden, dat minderjarigheid, 
waar verder slechts een zeer speciaal rechtsmiddel voor bestond, 
de publieke actie uit de lex Plaetoria de circumscriptione adolescentium 
met bijbehoorende exceptie, hoofddoel der i. i. restitutio uitmaakte. 
Zeer zeker dus verschilden actie en exceptie van de restitutie 
wat vorm aangaat, en in verjaring, en allerlei uiterlijks. Immers 
was de restitutie een magistraatsdecreet, dat de nulliteit verklaarde, 
en, uitgaande van de fictie van non-existentie, zelf de nadere 
ordening der gevolgen van de misbillijkte handeling bevatte, of 
wel dit weer aan den rechter opdroeg (judicium rescindens tegen- 
over rescissorium); de verjaring was op zeer korten termijn. En 
by de actie's was dit verschillend. Alles ging hier meer op den 
normalen weg van rechtsspraak. Maar dieper gaan die verschillen 
ook niet. 

Van gelijken aard, doch van minder uitgebreide strekking, dan 
de in integrum restitutio was de bonorum possessio contra tabiilas, 
ook een machtsdaad van den praetor.* 

Na al 't geen in de vorige hoofdstukken betoogd is, 
tttsschen de ^^^ ^®^ moeten toegeven, dat het redeneeren, of nu de 
civielrechte- nietige handelingen, waartegen de rechtsmiddelen wor- 
^^^\ ^ h^ ^®^ aangewend, wel of niet bestaan, ongegrond is. Het 
nuUiteits- zyn alle rechtsmiddelen om ten processe constateering 
rechts- der onregelmatigheid te erlangen, en positieve regeling 

Dttidel^ker dienovereenkomstig. En dit is zeker, dat voor de thans 
distinctie behandelde praetorische nulliteitsgevallen het proces- 
van het sueele feit der constateering bijzonder scherp afge- 

teekend is, meer b.v. dan bij de dwaling. Bij de dwa- 

^ Aldus Brinz, pg. 1661. ^ Aldus Schlossmann, Vom Zvvange. pg. 96. 

3 Windscheid, Pand. I, § 114. 
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ling heeft de processueele regeling volgens 't jus civile, dat ik 

boven beschreef, de bovenhand gehouden, — en zijn 

'^^ Tdik ^^^istraats-rechtsmiddelen meer voor speciale gevallen 

der rechts- ingevoerd. Daar heeft zich ontwikkeld een zeer ge- 

mlddelen varieerd samenstel van rechtsmiddelen, waardoor zeer 

Uüde^gX^ ^®^ uitkomen de tallooze nuances, die het recht kan 

leggen in zyne reactie tegen onregelmatige handelingen. 
De vraag, of error nietigheid veroorzaakt, volkomen te niet doening 

der gevolgen, — dan wel slechts een wijzigende regeling 
Error. der gevolgen, biedt dus ook, voor mijn onderwerp be- 

actie'sT* schouwd althans, geen felle tegenstelling meer.— Behalve 

dan de gewone nietigheidsbewering als exceptie in het 
proces, door hem die gedwaald had, met als bijbehoorend agressief 
de condictio indebiti dati en promissi. - voerde de praetor in: in 
integrum restitutio en actio en ezceptio propter Jaesionem emrmeru 
en verder allerlei exceptie's en replieken *, — soms ook nog v^erd 
aan de contraktactie zelve een strekking als aanvalsmiddel toe- 
gekend *, — de aedielen eindelijk gaven de actiones redhibüoriae (met 
exceptie) en quanti minoris. Ook weer een mengeling van ver- 
weers- en aanvalsmiddelen, alles voor één geval : error. 

Aanval allereerst, en verweer veel minder, was noodig voor een 
bijzonder nulliteitsge val : de benadeeling van derde recht — ofbelang- 

^ ,. hebbenden. Crediteuren kregen hiervoor de Pauliana, 

Patuiana. , 

— patroons, die een recht van legitieme tegen hunne 

liberti hadden de actio Faviana en Calvisiana. Men noemt de 
Pauliana een actio fictitia-rescissma^ doelende op haar eigenaardige 
constructie. Er werd n.1. den crediteuren recht gegeven, op te komen, 
tegen geschiede handelingen met de fictie alsof die handeling niet 
hadde plaats gehad : ^ 
permittitur creditoribus dicere eam rem non traditam esse. 

Men heeft hier wel eens een tegenstelling in willen zien met de 
actio Faviana et Calvisiana, waar die fictie niet bestond. In *t eene 
geval, zeide men, wordt de handeling aangetast, in 't andere de 
gevolgen, welke meening ik later nog bestrijd. * Men zal, meen ik, 

^ 3. pi. D. 14. 6; 6 D. 16. I. Verg. ook 9. pr. D. 22. 6 cq 11. 7 D. 4. 4. 

* 1. 11. 5. 1. 13. § 27. 28. D. 19. I. 

' 6. I. 4. 6. 4 Zie pg. 146. 
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inzien, dat hier slechts een processueele eigenaardigheid, uit onsyste- 
matische inzichten voortkomende, aanwezig is. 

rechtelijke* ^^* ^^^ ^^^ ^^^ nulliteitenrecht, zooals de praetoren 
ntfUiteits- het bezorgden. Natuurlijk ir, naast hun werkzaamheid 
rechtsmid- ook die van 't jus civile gebleven niet alleen, zooals ik 

reeds boven zeide, maar zij ging uitgebreid voort ook. In 
aansluiting dadelijk met de Pauliana mag genoemd worden de 
querela inofficiosi testarnenth die door 't gerechtshof der Centumviri 

in 't leven is geroepen. De nulliteit, waartegen zy 
Ouerela moest dienen, maakte een aanvallend karakter in de 
testament!, ^^rste plaats noodig, zóó zelfs, dat waar aanvoeren in 

verw^eer moest plaats hebben, dit niet ging met een 
gewone exceptie, doch met een contravindicatie. ^ Ook dit was een 
fictitisch rechtsmiddel. Het strekte ten dienste van den erfgenaam, 
die in het testament beleedigd en gepasseerd was, doch de wijze 
waarop hy tengevolge van deze onregelmatigheid in de handeling 
een correctie der toestanden verkreeg, was door de fictie van 
inexistentie van het testament wegens zinneloosheid van den testator.* 
Deze, „color insaniae'' werd gebruikt, om dan daarna een herstel 
van toestanden te kunnen doen plaats hebben, evenals of het testa- 
ment er niet was. Na de voor „inofficieus, beleedigend" verklaring, was 
er dan geen verschil meer met den gang van zaken bij de heredüatis 
2)etitio. De fictie diende derhalve slechts,, om tot een soort decla- 
ratoir der onregelmatigheid, nulliteit te geraken, al spreekt men 
hier dan van inofficiositeit ; dat is hetzelfde. Behoudens dan ook 
dit geval van inofficiositeit bleef voor de testaments-nietigheden de 
heredüatis petitio^ met als verweermiddel de exceptie, noodig ; b.v. 
wanneer de testamentaire erfgenaam van iemand, die meende 

wegens nietigheid van het testament in kwestie 
F^^Tdi rechtmatig een zaak onder zich te hebben, die zaak 

opeischt. — Een testaments-nietigheid, die voornamelyk 
door exceptie zal worden geldig gemaakt, is die ex lege Falcidia^ 
wanneer de legaten te hoog zijn. Meestal toch zal de tot afgifte 
aangesproken erfgenaam er zich door verzetten; eventueel staat 
hém, als agressief middel, de condictio ten dienste. 

Ten slotte dient nog een agressief middel uit den keizertijd 

1 8. 13. D. 5. 2. » 1. 2. 1. 5. D. 5. 2. 
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Otterela noo S^^^o^^^^ ^e worden : de querela non numeratae pecu- 
numeratae wiae, - waardoor, binnen zeer korten termijn, gebre- 
pecooiae. j^gu eener kwyting konden worden geldend gemaakt. 

Verder nu hebben er ongetwijfeld nulliteiten bestaan, waar geen 
rechtsmiddel was, om ze van kracht te maken. De praetor zette 
ze ambtshalve in de formula, zooals vermoedelyk bij het Sd. 
Vellejanum;^ of de rechter sprak ze ook zonder dien uit, wanneer 
hij de feiten ontdekte, zooals bij de schenking tusschen echtgenooten. 
In deze gevallen was dus het ingrijpen van de rechtsmacht 
ex offidOf waarvan ter anderer plaatse in deze dissertatie gesproken 
wordt. 2 

Dit is dus, zeer in 't korte, de samenstelling der nulliteitenrechts- 
middelen in 't Romeinsche recht. Men had er middelen van 
„ aanval en middelen van verweer, voor sommige nulli- 

van het teitsgevallen was de defensie 't meeste noodig, bij 
Romeinsche andere de agressie, — maar men voelt, dat het verschil 
"^ hier slechts was de procesphase, waarin, en de 

persoon, door wien het rechterlijk ingrypen wegens de onregel- 
matigheid werd aangevraagd; opportuniteitshalve. In zooverre is 
de exceptio. (behalve natuurlijk die welke de praetor 
P* *^^*P**^ ambtshalve in de formula opnam) ook een middel van 
heidszaken bestrijding geweest. Wel werd, wanneer zy werd aan- 
is een gewend, in rechte de niet-bindendheid van het recht 

volgende'*." ^^kend, maar dit mag nog geen reden zijn, om met 
Brinz ^ te zeggen, dat daarom dit recht nooit bestaan 
had. 't Bestond zeer degel^k, of althans de er aan beantwoordende 
feiteiyke toestand, - alleen is de exceptie een verzoek, waardoor 
men van den rechter wyziging in dien toestand verkrijgt. Terecht 
is dit karakter der exceptie uitvoerig betoogd door Karlowa*, ook 
door Schlossmann ^ en Mitteis. ^ De exceptie, waardoor een nulliteit 
wordt aangevoerd mag niet met de andere materieele exceptie's 
op één lijn gesteld worden, zooals soms gebeurt. ^ Zij is wat men 

' Dit althans betoogt Gradenwitz, pg. 75 v. ; gevolgd door Mitteis, pg. 131. Uit- 
voerig betoog ook Thon. Jher. Jahrb. 28, pg. 78 - 84. 

' Zie pg. 69, 80. 

• Pand, pg. 1633. ^ Rechtsgeschaft, pg. 133 v.v. 

* Vom Zwange, pg. 23 en 24. « pg. 133 -I35- 

? Thon. Rechtsnorm., pg. 275 en Jher. Jahrb. 28, pg. 42 - 46. 
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noemt een y^rechtsverfolgende Einrede'\^ dat is gewoon 
een agressief rechtsmiddel in defensieve positie. Zeer onjuist is 
daarom ook de materieele onderscheiding in de Motive ^ van het 
Duitsche wetboek gemaakt, dat het agressieve middel tegen 
't begin van de gevolgen der handeling zou gaan, de exceptie 
tegen hunne doorzetting. 

Het kan dus niet ontkend worden, dat 't praetorenrecht een 
grootere specialisatie en uitwerking bevatte van de verschillende 
middelen, waarmee 's rechters ingrypen erlangd kon worden, dan 
het jus civile; hoewel dit niet minder middelen daartoe bood, — 
slechts algemeenere, ofschoon er ook speciale voorkomen. De eigen- 
aardige casuistische rechtsontwikkeling der Romeinen verklaart 
die verscheidenheid, en ook waarom zij bij den praetor nog sterker 
is, dan in 't jus civile. Moge het m\j gelukt zyn, 
de verschei- ^^^ quintessens van al die methoden van nietigheids- 
denheid der inroeping één zelfde procédé: verzoek om erkenning 
^^mf^^^ der onregelmatigheid, en correctie te dier zake, — te 
rechtsmid- hebben doen zien. Overigens hebben die vele eigen- 
delen op de aardige rechtsmiddelen, waarbij de nulliteit meer uit- 
^e'tos-*^' drukkelijk geconstateerd werd, dan in 't gewone 
schcn nietig civielrechtelyke proces, er wel toe b^gedragen, de mee- 
K^ ThlïJ^**^' ^^^^ ^® vestigen, dat in 't eene geval wel, in 't andere 
niet, de handeling van geldig tot ongeldig gemaakt werd. 
Vooral de in integrum restüutio^ waarbij het rechterlijk ingrijpen 
eerst scheen te gebeuren, nadat de praetor een soort „vernietiging" 
voltooid had. Men moet echter voelen, dat hierin slechts een eigen- 
aardige, gesplitste wijze van ingrijpen door de rechtsmacht te zien 
is, zoo geworden door legislatieve en jurisdictioneele toestanden. — 
Wat het pandektenrecht betreft, heeft de in integrum restitutie 
zooals ik reeds boven* zeide, veel invloed gehad op de theorie, 
doch praktisch is zij slechts in 't procesrecht* gebleven, als een 
soort rekest-civiel ; voor rechtshandelingen uitteraard in onbruik, en 
uitdrukkelijk miskend in het B. G. B. ^ 



ï Zoo bv. Schmidt. Civilprozess, pg. 442 - 443 en vele pandektisten. 

2 Motive. Anhang zura Allgemeinen Theil, sub II. 

3 Zie pg. 45, 46. 

* Civilprozessordnung § 543. ^ Motive B. G. B. na § 205. 
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En zoodra dan ook praetors- en rechtersambt vereenigd werden, 
was er eigenlijk geen reden meer, de werking van het vonnis, 
ingeval eener nulliteit, waartegen vroeger restitutie was verleend, 
een andere te noemen, dan waar in plaats van dit magistrale 
machtsfeit, de gewone rechtsmachine werkt. 

Ook indirect heeft de Romeinschrechtelyke procesregeling aan 
materleele onderscheidingen in de nulliteitenleer aanleiding gegeven. 
Door overgang in het Fransche recht. 



II. 1)K ONTWIKKELING VAN HET FkANSCHE RECHT. 

Het begrip in integrum restitutie schynt bekorend gewerkt te 
hebben. Tenminste het werd overgenomen in rechtsboeken als het 
Breviarum Alaricum derWest-Gothen, als de Lex Papiam 
voimen^ van ^®^ Bourgondiërs, ^ — allen derivaten van het Romeinsche 
het Romein- recht, 't ante-Justiniaansche. Doch oorspronkelijkheid 
sche recht, y^^^ ^j. ^^^^ ^^ ^j^^e verzamelingen, welke de vorsten 

lieten opmaken. De integrum restilutio is overgenomen zonder erg, - 
hoewel een praetor niet meer bestond; vermoedelijk matigden zich 
de vorsten zijn macht aan, die er in casu in bestond, dat door hen 
een decretum gegeven moest worden, alvorens de rechter zijn 
corrigeerend vonnis kon geven. Dit is dus 't karakter, dat die in 
integrum restitutie had buiten en na de Romeinsche rechterlijke 
organisatie. Zoo bleef de toestand ook in 't droit écrit van Zuid- 

Frankryk. - 
Konineen en ^et schijnt, dat de instelling, die de rechterlijke macht 
het Romein- belette in te grypen, voordat zy van een anderen amb- 
«chc recht, tenaar hiertoe een verlof ontvangen had, de Fransche 
koningen bekoorde, die zich sterk wilden stellen boven de landelijke 
en seigneurale rechtbanken. ^ 

* Zie Pize, pg. 35 v.v. - Petri Exceptiones I, tit. 46, cit. Pize. 

* Over de ontwikkeling in het Fransche recht hebben alle Codecommentatoren 
min of meer volledige beschrijvingen gegeven, waarvan hier gebruik gemaakt is. 
Verder Pothier, Proc. Civ. V 4. § 6.; Windscheid, Zur Lehre, pg. 53. v.v.; Dalloz, 
v" Obligation, n^ 2849 v.v. Zie ook de Pinto, Diss., pg. 27 v.v. Verder de aan- 
gehaalde werken. 



DE ONTWIKKELING VAN HET FRANSÜHE RECHT. 109 

Hun eigen coutumierrecht bood de gelegenheid niet, aangezien dit 
zich nooit naar een eigenaardigen staatbouw had behoeven ineen te 
kronkelen zooals het Romeinsche. Nulliteiten waren nulliteiten; ^ 
en van verschillen, die weer verschillen noodig maakten in 't 
ingrijpen der rechtsmacht, geen sprake. De behoefte echter aan 
rechtseenheid of wat dan ook, deed in de 16® eeuw het Romeinsche 
recht, het droü écrit invloed krygen, en de koningen, die zich als 
erfgenamen der praetoren beschouwden, stonden de toepassing ervan 
toe, mits na voorafgaand verlof per lettre royale hunnerzijds. Zoo 
mengden zij zich in de rechtspraak, en introduceerden het Romeinsche 
recht, met zijn ongetwijfeld fijner ontwikkeld nulliteitenstelsel. Het 
schijnt, dat ook fiscale motieven de koningen sympathie deden 
gevoelen voor dat stelsel van brieven. ^ De brieven hadden den 
vorm van mandementen, bevelen aan den rechter, om, indien hem 
de waarheid der feiten bleek, ^ 

de remettre les parties dans un tel et semblable état qu' elles étaient 
auparavant Ie contract. 

De reinste imitatie dus der in integrum restitutie, aanvankelijk 
dan ook beperkt tot de van ouds bekende causae legitimae restitu- 

tioni.8: dwang, dwaling, bedrog, minderjarigheid en 
Uitbreiding overgroote benadeeling. De rechtsgeleerden uit de 16® 
lescision. eeuw hadden echter, met patriotische bedoelingen, het 

streven, de macht des konings sterk uit te breiden. 
Ook buiten de eigenlijke gevallen wenschten wij derhalve het stel- 
sel der „lettres de rescision" noodig te verklaren; zooals er een zegt * 

in argumentum primarii, meri, majorisque imperii regis. 

Voiesdenttl- Vandaar dan ook het snorkende spreekwoord „voies 
litén'ontlietf de nullité n'ont lieu en France", dat echter al spoedig 
en France. onhoudbaar bleek. Steeds toch was er een richting 
om de koninklijke macht in nietigheidszaken niet verder uit te 
strekken althans, dan die der praetoren vroeger was. Vertegen- 

> Zie pg. 46. • Aldus Demolombe t. 29., pg. 12. 

* B^n model dezer brieven bij Ferrières. Dictionnaire de Droit, v** Lettres de 
rescision. 

"* Momac ad. 21 D, 4. 2. cit. Merlin, Répertoire v' Nullité, § 7. 
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woordiger dezer tendens was Guy Coquille^ (± 1570). Een 
schrflver uit denzelfden tijd, d'Imbert kende nog aan de rescisie 
door den koning een algemeene toepassing toe ; hij deed dit in 
1565 *. Merkwaardig is 't echter, dat in een vertaling van d'Imbert, 
100 jaar later, in 1641 bewerkt door Guénois, welke ik op de 
Amsterdamsche Universiteitsbibliotheek trof, de ruime woorden 
van den ouden Latijnschen tekst gewyzigd z\jn, en de noodzakelijk- 
heid van prealabele „lettres de rescision'* veel meer ingebonden wordt. 
Een bewijs te meer voor de vrijwel erkende stelling, dat in de 
17® eeuw de koninklijke macht in nietigheidszaken weer is terug- 
gedrongen tot de oorspronkelyke gevallen van in integrum restünMo. 
Aldus was het in de 18® eeuw. Er bestond dus een dction en nullite, 
die in 80 jaar, en eene en rescision^ die in 10 jaar ver- 
i^tFransOïe jaarde. Dit was 't eenige gewichtige verschil op 't lest *. 
J8c eettw. ^® „lettres de chancellerie'* werden tot een blindelings 
volvoerde formaliteit ♦, — en met de revolutie afgeschaft 
bij de wet van 7 — 11 Sept. 1790 (art. 21). Was dus vroeger reeds 
wetenschappelijk erkend, dat die „lettres de rescision'' geen ma,tened 
bijzondere vorm van nulliteit aangaven, zoo was nu ook 't formeele 
verschil opgeheven. 

Door dit historische overzicht moge gebleken zyn, wat voor 
practische invloeden naam en inrichting der nietigheidsrechtsmid- 
delen bepalen. De Code is er uit voortgekomen, en geheel eveneens 
het nulliteitsstelsel van onze wet. 

De volkomen overwonnene meening, dat ook in den code nog 
uitdrukkelijk de action en nullité, en die en rescision gescheiden 
zouden zjjn, mist voor mijn onderwerp alle verdere belang. * 

* Coquille. Institution aux droits des Frangais. Zie tit. I, Droits de Royauté. 
' Zie 't citaat op pg. 47. • Zie pg. 49. 

^ Demolombe 29, pg. 11 en 12. 

* Zie beneden pg. 21, n. i; en 37. Ook d'Aubry et Rau IV pg. 248. Zachariae§ 
333- Demolombe t. 29 no. 31 -34. 
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III. De Nulliteitsrechtsmiddelen in het Nederlandsche Recht. 

Over de meeningen, aangaande den omvang van de functie der 
action en nullité sprak ik reeds ; ^ en dat het tegenwoordig erkend 
is, dat zij slechts geldt voor de uitdrukkelijk in art. 1304 Cc. 
genoemde gevallen, nog steeds dezelfde der in integrum restUutio. 
Dezelfde beperkende beteekenis heeft dus m. i. art. 1490 B.W., dat 
er in 1896 (wijziging van B. 1377) 't geval der bedriegelijke ver- 
kortingvan crediteuren rechten heeft bijgenomen.^ Verder 
vordering ^^^ort er volgens B. 1486 nog toe het geval van nietigheid 
van B. J490. eener erfenis aanvaarding. Ook op historischen grond 
^*^*t«tK^' ™^^ ^^^^ beperkte gelding als vaststaand gerekend 
passé blijken. Veel bestryding heeft het dan ook niet gevonden, 

ten minste niet in de nieuwe leer en jurisprudentie. 

Wel zijn enkele vonnissen aan te wijzen, waar, vermoedelijk 
onder invloed der toenmalige Fransche doctrine,* ook in andere 
gevallen van relatieve nietigheid, als die waarvoor de wet het 
zegt, de rechtsvordering tot nietigverklaring vereischt werd; zoo 
b.v. een ongeoorloofde oorzaak.* Wel ook is een vinnig strijdpunt 
geweest ^ de nietigheid van handelingen door een voogd begaan in 
strijd met de formaliteiten van B. 451 v.v. De Pinto ^ heeft warm 
verdedigd, dat in casu de vordering van B. 1482 moest worden 
aangewend, hiertegen ook Land, ^ en Belinfante. ^ Ik deel hunne 
meening. Deze gevallen staan in de wet niet genoemd, en behooren 
ook historisch niet tot 't gebied der speciale rechtsvordering. 

Wil men weten, wat de oorzaak is van deze beslissingen, geheel 
buiten de wet om ? Het is de noodzakelijkheid van een rechtsmiddel, 
dat dienst moet doen om in nulliteitsge vallen het rechterlijk 
ingrijpen te erlangen ; en daarbij miskenning van een algemeene 
actie om declaratoir der nietigheid, waarvan ik in 't vorige hoofd- 
stuk den aard en de beteekenis betoogde. 

* Pg' 54* * ^^^ PS* ^^- ' ^^^ P&* 54- 

4 H. R, W. 1857. 5 Zie bv. H. R, W. 4076. 

^ Themis 2e verz. I, pg. 403 v. ' Verklaring III i, pg. 408 v. 

*^ Diss, pg. 123. 
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Na lang aarzelen ^ is in de Fransche doctrine ^ en reeds vroeger 
in de jurisprudentie ' thans algemeen erkend een action en nuUüé, 
De actioa en ^^^ omschreven wordt als action en déclaration dHnexiï^- 
décUration tence; tegen het woord „inexistence" heb ik natuurlijk 
dWzistence als altijd bezwaar, doch het begrip van een dergelijke 
*^ '* "^ actie is zeer prijzenswaardig. Behalve de voor enkele 
speciale gevallen voorgeschreven, speciaal geregelde action en 
nidlitè OU ttn rescision, die dient om de onregelmatigheid gedeclareerd 
te krijgen, en daarna rechterlijke regeling, — is er voor alle andere 
nulliteitsgevallen een algemeene actie met volkomen hetzelfde doel, 
doch niet speciaal geregeld, en waarop dus voor verjaring enz. de 
algemeene actie-regels gelden. 

In ons land krygt een actie minder gauw dan in Frankrijk een 
afzonderlijken naam. Een actie tot declaratoir der nietigheid vindt 
Hoewel ^^^ ^^^ ^^^^ genoemd; maar in de vonnissen kan 
ongenoemdt men haar vrywel ontdekken. Het is een rechtsmiddel, 
ook toepas- waardoor men den rechter de rechtsonregelmatigheden 

siQfif teil 

onzent in de ^^ ^^^ handeling voorlegt en hem vraagt correctie van 
jtirisprtt- wat er uit die onregelmatige handeling is gebeurd. 
dentie. jj^^. |g j^g^. rechtsmiddel, waarbij „de nietigheid wordt 

ingeroepen" volgens het laatste snuifje van terminologie. ^ 

Dus twee deelen: 1®. declaratoir der nietigheid; dit bevat de 
eigenlijke verklaring van den toestand, zooals 't recht die wil; - 
2®. de ingrijping in den daarmee strijdenden feitelijken toestand: 
het vonnis tot herstelling, met executoriale kracht. Dit tweede is 
wat praktisch begeerd wordt; doch daarom mag het eerste niet 
verwaarloosd. Den rechter moet uitdrukkelijk te kennen worden 
gegeven, dat hem erkenning der nietigheid gevraagd wordt, — een 
voorlegging der feiten zonder expresse conclusie in dien zin kan 
geen declaratoir der nietigheid en daarop volgend ingrijpen teweeg- 
brengen: de eischer is dan niet-ontvankelijk in zijn verlangen om 
hersteld te worden tegen de gevolgen der onregelmatige handeling. 
Zoo is herhaaldelijk gewezen b.v. waar zonder meer de gesimuleerd- 

1 Zie pg. 56. 

- Lyon-Caen; Vigié cit. Pize, pg. 219. die zelf ach en wee roept over dergelijke 
instelÜDgen bij een handeling ;»die niet eens bestaat^. 

' Cour de cassation, 11 Nov. 1846, 5 Mei 1879, 5 Nov, 1895; verder unaniem. 

* Zie pg. 6b. 
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heid eener akte werd aangevoerd, ^ nietigheid eener verzekering, 
wegens reticentie,^ bij informeelen verkoop van goederen, die aan 
minderjarigen toebehooren, ' bij krankzinnigheid,* bedriegelijke ver- 
korting van crediteuren, 5 onbevoegdheid van beschikking. ^ En het 
is ook zeer gewenscht, dat hier streng op gelet worde — omdat 
anders de werkkring van het nietigheidsrecht wel eens buiten de 
er door beoogde werking, het beschermde belang, 7 zou kunnen 
gaan. Te betreuren ishet dan ook, dat de jurisprudentie 
ecstelde^*'" nog niet eenstemmig in deze richting is, maar er wel 
onjuiste vonnissen getroffen worden, waarin de juiste onder- 
\an&- ^ scheiding van declaratoria en executoria niet gevolgd is. 
pftt en ie. j^.^8 gpjjQjjjjgjj ^jg^jj reeds de nietigheid, wanneer zij uit 

de positie blijkt, dus zonder vordering dienaangaande. 

Naar aanleiding van het betoogde over de noodzakelijkheid van 
een rechtsmiddel doorgaans.* meen ik, dat die uitspraken onjuist 
zijn; al kan men zeggen, dat uit het aangeven der nulliteiten 
ook reeds volgt de bedoeling van de partij, om er gebruik van te 
maken. Dit moge passen in andere, ruimere processystemen, — in 
den aard van 't onze ligt 't niet; dat verlangt een aangeven van 
onderwerp en middelen van den eisch, met duidelyke en bepaalde 
conclusie. En dit stelsel heeft zeer zeker goede gronden, evenals 
het ruimere. 

Veel beter, omdat de wet dan ook daar duidelijker spreekt is 
de rechtspraak in de gevallen (B. 1490) van de speciale rechts- 
vordering tot nietigverklaring. Wanneer daar 't declaratoir niet 
)ttrlspraden- uitdrukkelijk gevraagd wordt, zal steeds de eischer 
tie over de niet ontvankelijk verklaard worden i®; wanneer soms al 
rhii? van^B. ^^^^ ®®^ rechter ^1 zegt: „dat het stellen van eenige 
H90. feiten, waaruit de onregelmatigheid (in casu bedrog) 

^ Rechtb. Amsterdam W. 6595. 2 Mag. v. Handelsr. 1869, pg. 105. 

3 Hof den Bosch, W. 4255. * W. 7036. 

^Rechtb. Utrecht, W. 244, ook W. 1335, 1960. Dus vonnissen geveld vóór in 
1896 't voorlaatste lid van B 1490 is ingevoegd en de speciale rechtsvordering 
toepasselijk verklaard. 

« Hof v. Arnhem, W. 7475, ook W. 4878. 7 Zie het hoofdstuk III. 

^ W. 3013. W. 3418. W. 4596. W. 5204. 

* Zie de vorige hoofdstukken II, III, IV. i* B. v. W. 3266, 7420. 

** Kantonrechter den Bosch, W. 7616, aldaar heftig aangevallen in een ingezon- 
den stuk. 
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biykt, gevolgd door de conclusie van de ongeldigheid der over- 
eenkomst, duidelyk de bedoeling van de partij, om nietigverklaring 
te erlangen, doet zien'*, — zoo Ujkt dit verkeerd. Niet dat ik 
liechten zou aan een zeer for malistisch procesrecht, maar het is 
nu eenmaal bovenal gewenscht, dat de partijen den rechter duidelijk 
maken, wat zy van hem begeeren, en hij niet daarbuiten gaat 
Vooral is dit noodig in nietigheidszaken, waar abnormaal wordt 
ingegrepen, en waar het dus aankomt op wat zij wenschen, die 
't recht wil helpen. Overigens zal niet ontkend worden, dat een 
kantonrechter, zooals die in 't beschreven geval vonniste, vrgelijker 
de bedoeling der litiganten mag nagaan, dan een rechtscollege, 
dat zich stipt kan houden aan de door de procureurs ingediende 
conclusie's. Ik zal daarom de gemelde uitspraak niet zonder 
voorbehoud afkeuren. 
Uit dit alles blijkt ook weer dat, behalve dan wat de gevallen 
aangaat, waarin zy dienen moeten en de verjaring, er 
h*t*^*^* geen diep verschil van de algemeene met de speciale 
meene rechtsvordering tot nietigverklaring is. Alleen een 

rechtsmiddel bijzondere regel voor 't gezamenlyk aanvoeren van 
deVnttlUteit ^^nnexe gronden, by de speciale actie (B. 1491). ^ In 
't verweergeval zullen beide als exceptie kunnen worden 
aangevoerd welke exceptie trouwens, evenals wat ik van de nul- 
liteitsexceptie in 't Romeinsche recht zei ^ slechts een 
Gebrtt|k als omgekeerd aanvalsmiddel is, en van anderen aard, dan 
middel. wat men tegenwoordig dan nog materieele exceptie 

Rechtover- noemt. ^ Het nietigheidsverweer mag daarom ook een 
exceptie? verweer ten principale genoemd, dat dus nog voor 't 
eerst in appel gevoerd kan worden. * 
De kwestie, hoe die exceptie moet worden aangevoerd: als inci- 
denteele of reconventioneele vordering, - dan wel als gewoon aan 
't eind der conclusie, is eigenlyk nooit uitdrukkelyk behandeld. Bij 
de in integrum restüutio vroeger, evenals bij de lettres de resdsion 
in Frankryk, en 't Oud-Hollandsche relie , waar altyd een ambtenaars- 

1 Trouwens sinds de wijziging van 141 Bv., in 1896, m. i. overtollig. 

' Zie pg. 106. 

' Daarom lijkt mij de onverjaarbaarheid, die onze wet, duidelijker dan de Code. 
aan die exceptie toekent, onjuist. Zie pg. 12S. 

* W. 3266. H, R, W. 3841. W. 6219. 
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decreet moest gevraagd, met declaratoir van nietigheid, vóórdat 
de rechter kon ingrypen, was natuurlijk ook van verwerenden kant 
een verzoek, dat het proces interrompeerde, noodig. Men zou dat 
op kunnen vatten als een soort incidenteele vordering tot nietig- 
verklaring; gelijk b. V. Pothier^ ook nog deed. Er is ten onzent in 
rechten ook nog wel eens beweerd 2, dat de nietigheid reconven- 
tioneel gevraagd moest worden; doch terecht is dit m. i. afgewezen. 
Het vervallen van 't voorafgaande magistraatsdecreet maakt 't in 
ons recht onnoodig, voor zooverre het aanvoeren der nietigheid zich 
tot een louter verweer beperkt; — en de tekst van B. 1490. i. f. 
„bij wijze van verdediging" (zoo ook Ontw. 1820 art. 3494) heeft 
blijkbaar de bedoeling zich aan te sluiten bij de nietigheidsexceptio 
van 't Romeinsche recht. Aldus schijnt ook de meening van Van 
Boneval Faure^; het is verder in Frankrijk eveneens de jurisprudentie*. 
Doch er moet niet vergeten, — wat wel eens, evenals bij het agressief, 
gebem't ^ — dat de begeerte tot nietigverklaring met haar effect toch 
uitdrukkelijk bij de conclusie moet uitgedrukt, en aanvoeren der 
gronden dus niet genoeg is. Zoowel voor 't speciale als voor 't 
algemeene rechtsmiddel. Want dit is juist de reden, waarom die 
nulliteitsmiddelen geconstrueerd zijn: de rechter moet met zijn 
^ . ingrijpen wachten, totdat er hem expressis verbis om 

van het gevraagd is. Wel dus zal ook eventueel, wanneer de 
middel bij eischer het declaratoir der nietigheid niet bij conclusie 
f«P <« ♦ yg^jj eisch heeft gevraagd, dit later bij incidenteele 

vordering moeten gebeuren ^. Het declaratoir der nietigheid is 
, dus in alle nulliteitsge vallen onontbeerlijk. H.et is daar- 
tot declara- ^^ onjuist te vonnissen 7, dat een rechtsvordering tot 
toif steeds verklaring der nietigheid niet ontvankelijk is, omdat 
VeTbindine ^^ handeling reeds ipso jure nietig zou zijn. Het is immers 
met de vof Juist de rechter, die deze qualificatie moet toekennen; 
deringf tot en dat wordt hem door middel der rechtsvordering 

executoir* -1 

gevraagd. 
Maar het verkrijgen van dit declaratoir is in 't algemeen slechts 

een middel om te geraken tot een executoir, een vonnis met uit- 
Proc. civ. V. 4. § 5. ' W. 6754. 

Ned. Burg. Proc. r. I, pg. 319. * Pize pg. 220. 

5 W. 2023. 8 W. 1469. 6219. 

7 W. 6413. 
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voerbare kracht, waardoor men herstel zal verkrijgen van den 
verkeerden toestand. Met de actie tot verklaring der nietigheid 
zal dus samengaan een actie tot teruggave, tot herstel, etc. 

Dat is het praktische doel, — en zoo komt het, dat men de 
beteekenis van het declaratoire bedryf wel eens over het hoofd 
ziet. Maar behalve dat het noodig is, als aanloop 
h*^?!d^^^' ^^^^ ^^^ executoir, heeft het ook zijn zelfstandige be- 
vordering tot teekenis. Niet waar betalingen, traditie's en praestatie's 
declaratoir; hebben plaats gehad, — daartoe zal niet voldoen een 
erkend^ verklaring van de nulliteit der handelingen. Ook wan- 
neer obligatoire verhoudingen zijn ontstaan, zal hij. 
die de nietigheid erlangen kan, in den regel slechts een afwach- 
tende houding aannemen, totdat praestatie van hem verlangd 
wordt. Dan brengt hij zyn exceptie te berde. Doch wanneer een 
debiteur eens op een zeker oogenblik, naar zyn keuze, den band 
opgeheven wil hebben? Dan zal hij een vordering instellen, die 
niet op executoir gaat, omdat er nog niets te executeeren valt. 
Er is slechts een declaratoir noodig van de onverplichtheid. Reed.^ 
in het Romeinsche recht was dit mogelijk, gelijk ik vromer ^aan- 
gaf, (b.v. condicfio indehiti promissi) — en de speciale actie van 
B. 1490 geeft ook ten onzent met zooveel woorden een middel 
daartoe. Weinig toegepast overigens: zooals reeds gezegd zou 
het middel alleen van dienst zijn by verbintenissen, en daar heeft 
men meestal den tijd, totdat de ander ageert. Verder is 't begrip 
van actie tot sententia mere dedaratoria nog een zeer geheimzinnig 
iets ten onzent. Maar het komt mij vooi;, dat een juist inzicht 
in den aard van dit instituut ook naar ons recht zeker zou toe- 
laten, dat men zich op een nulliteit beriep, eenvoudig om van 
een verbintenis bevrüd te worden, al wordt door de tegenpartij 
daar ook de uitvoering nog niet van gevraagd. En dit zal 
gaan zoowel voor de gevallen der speciale rechtsvordering, als 
van die der algemeene. Aardige voorbeelden der actie zuiver tot 
declaratoir der nietigheid vindt men trouwens in processen over 
testamenten. Ver sterf erfgenamen, die tegen een testament willen 
opkomen, vragen meestal daarvan de nietigverklaring, en stellen 
verder een hereditatis xjetitio in; dit is een behoorlijke bouw van het 

* Zie pg. IOC. 
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rechtsgeding: eerst moet het declaratoir, dan 't executoir gevorderd. 
Soms echter wordt gemeend, dat de enkele vraag om declaratoir 
der nietigheid reeds een vordering om executoir in zich sluit, en 
zelfs is wel eens in dien zin gevonnist. ^ Dit is natuurlijk onjuist. 
De twee bedrijven worden dooreen gehaald. Maar even onjuist 
is het te zeggen, wat soms als verdediging is aangevoerd, dat 
dergelyke vordering om nietigverklaring niet ontvankelijk zou zyn, 
als strekkende tot een sententia mere declaratoria. ^ Er is geen 
reden, waarom een rechtscollege het verzoek om verklaring, dat 
een testament nietig is, niet zou mogen ontvangen en toewijzen. 
Zoo wordt dan ook in lateren tijd gedaan. ' Maar zeer snedig 
wordt dan daarbij opgemerkt, dat een dergelijk declaratoir den 
eischer, zooal van eenigen, dan toch niet van veel dienst kan zijn, 
• omdat het executoire element erin ontbreekt. Doch de beteekenis 
van het declaratoir bestaat in alle gevalle tusschen partijen, — 

Dit is dan de inrichting van de twee voornaamste rechtsmiddelen, 
die in Nederlandsch recht dienen, om nulliteiten in rechtshande- 
, lingen geldig te maken. Eigenlijk zou men niet eens 
het Neder- lï^eer behoeven te spreken van twee rechtsmiddelen; 
landsche omdat dit riekt naar de oude actiënleer. Zooals ik in 
recht aan- ^^^ vorig hoofdstuk* betoogd heb: er is slechts één 

fifaanoe de 

nttUiteits- algemeene wijze om de regeling van den burgerlijken 
rechtsmidde- rechter in te roepen: de rechtsvordering. Nu kan de 

wet voor verschillende gevallen aan dit inroepen ver- 
schillende regelingen geven,- b. v. meerdere formaliteit of andere 
verjaring; ^ dit laatste is ten onzent het voornaamste criterium, 
waarnaar men eenigszins van „meerdere" rechtsmiddelen spreken 
kan. Maar gelijk gezegd: dit verandert aard en inrichting niet: 
die zijn steeds hetzelfde. Daarom dus past de boven gegeven 
beschrijving van twee der vormen van het rechtsmiddel voor alle 
andere: wat betreft wijze van instelling zoo tot aanval als tot 
verweer; — en de samenstellende deelen: vordering tot declaratoir 
der nulliteit, daarna executoir. 

Het zijn dan 1° de actie in geval van huwelijksnietigheid (B. 141. v.), 
2^ de actie wegens verkorting der legitieme. (B. 967, 976), 

^ W. 1995 W. 2313. 3 w. 1995; W. 2337; W. 4285. 

3 W. 2337; W. 4225. ^ Zit pg. 41, 49, 54, 78. 5 Zie pg. 124. 
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3® de actie tot te nietdoening van boedelscheidingen (B. 1158 en 
B. 1170), 

4° de rechtsvordering tot vernietiging van den koop wegens 
afmetingsverschil van onroerend goed (B. 1523), 

5^ de rechtsvordering voortspruitende uit gebreken,, die vernie- 
tiging van den koop ten gevolge hebben (B. 1547). 

De rechtsvorderingen van B. 1536 en B. 1553, waar ook het 
woord vernietiging gebruikt wordt, vallen m. i. niet onder de leer 
der nulliteiten. ^ 

Voeg nu by de genoemde 5 gevallen nog dat van B. 1490 en 
de algemeene rechtsvordering tot verklaring der nietigheid, welke 
voor alle nulliteiten geldt, die de wet niet speciaal regelt; enmen 
heeft de volledige beschrijving van de wyze om het ingrijpen dei- 
rechtsmacht te provoceeren tegen onregelmatige rechtshandelingen. 

1 Zie pg. 23. 
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OVER HET ONMOGELIJK WORDEN VAN HET INGRIJPEN 

DOOR DE RECHTSMACHT. 

CONVALESCENTIE. 

Met het misschien al te veel uit een generatie spontanea 
afkomstige bovenschrift van dit hoofdstuk wordt bedoeld, wat 
gewoonlijk genoemd wordt:- convalescentie van nietige rechts- 
„ , . handelingen. Ik heb tegen den term echter daarom 

begrip van bezwaar, omdat 't woordconvalesceeren, tot beterschap 
convales- komen, — eenigszins laat denken, dat een gebrekkige 
handeling en gevolgen er een stukje bijkrUgen, waar- 
door zij tot volmaaktheid komen. Terwijl de waarheid veeleer is, 
dat er iets verdwijnt: de disqualificatie door 't recht, althans de 
mogelijkheid van ingrijpen door de rechtsmacht. — Er zijn dien- 
aangaande misverstanden verkondigd. Men vergeet te veel, dat 
nietigheid eener handeling beduidt, dat zij is behept met onregel- 
matigheden voor het positieve recht, — en dat dus, wanneer het 
tot een proces komt, de rechter in de gevolgen der handeling kan 
ingrijpen, ten einde een correctie aan te brengen. Die mogelijkheid 
van ingrypen, die nietigheid dus, is het bijkomstige, — nummer 
één is, dat de gevolgen der handeling bestaan. Convalescentie is 
dus niet: heter worden] maar: wegvallen der mogelijkheid 
van minder te worden. De aanwezigheid der gevolgen is 
een feit ; de tenietdoening der gevolgen een mogelijkheid. Wanneer 
die mogelijkheid niet meer is, — blijven de gevolgen voortbestaan, 
nu rechtens erkend, gelijk zij reeds in werkelijkheid er waren. 
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Het ingrijpen der rechtsmacht is dus het ongewone, het afwijkende, - 
voortbestaan der gevolgen integendeel datgene, wat zou zijn, als 
^ - er niets gebeurde. Een zeer stroef en strikt recht 

Convales- ° 

ccntie in 't kan natuurlyk zeggen: „waar ik eenmaal over 
jus strlctum zeker soort gebrek in eene handeling mijn afkeuring 
UI ztz o en» ^^ ontkenning heb uitgesproken, is het, wat er ook 
gebeure, onmogelijk, dat ik ooit bescherming verleen aan de door 
die handeling veroorzaakte gevolgen." Zoo sprak b.v. het oudste 
Romeinsche recht, ^ dat verlangde „dadelijk goed, of anders bemoei 
ik mij er heelemaal er nooit meer mee, wat er ook gebeure." 
Een zeer krasse uiting daarvan levert b.v. de voor ons tegenwoordig 
onbegrijpelijke regula Catoniana:^ 

het legaat, dat nietig was op 't oogenblik, dat het gemaakt werd, kan 
nooit geldig worden. 

Overigens reeds spoedig gemitigeerd door het „regula Catoniana 
ad novas leges non pertinet" '. 

Doch het beginsel, dat aan den regel ten grondslag ligt, is gebleven, 
en heerschte vrijwel ook nog in den lateren tyd. Zoo bv. over de 
stipulatio rei alienae^. Het recht wilde nu eenmaal ook niet later 
erkennen, wat vroeger miskend was geweest ; het werd tot een 
spreuk, niet alleen meer voor legaten \ maar voor alle erfrechtelijke 
handelingen : 

quae institutie ab initio inutilis fuit, ex post facto convalescere non 
po test 6. 

Toch heeft het Romeinsche recht ook wel degelijk, en zeer juist, 
gevallen van convalescentie gekend, — en 't was zoo slecht niet, 
als *t door dat machtwoord wel leek ; waaraan trouwens eerst 
later een veel algemeenere beteekenis werd gegeven. 

Want dit is 't fatale geweest, dat men den regel, die in 't 
Romeinsche recht slechts een positiefrechtelijke beteekenis had 
gehad, en op oude verkeerstoestanden of praktische gronden 

' Ihering. Geist III, i, pg. 158 v.v.; Karlowa, pg. 126; Leonhard, Irrthum pg. 315- 
2 1. I. pr. D. 34. 7. =» 2 1. 5. D. 34. 7. 

* 1. 98. 8. D. 46. 3. 5 7iê 1. 42. 2. D. 30. 

* 1. 210. D. 50. 17. 
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Dwaalmee- berustte 1, — als een logische en natuurlijke heeft op- 
mngovwdc g^yat. „Convalescere non potesf* werd vertaald als „het 
heid dtr is godsterwereld onmogeliik, dat er van een nietige 
convaicscen- rechtshandeling nog iets terecht komt." De leer van 
den fceel^*' ^®^ „niet-bestaan" hielp hier flink mee : ^wat niet be- 
♦^«ac ab staat, kan ook niet convalesceeren : on ne peut con- 
tinitio.** firmer Ie néant." — Deze dissertatie kan onmogelijk 
het leerstuk der convalescentie volledig behandelen, dat zelf 
alweer onderdeelen bevat, die aanleiding tot lijvige dissertatie's 
hebben gegeven*. Men beschouwe dus de litteratuuropgaven en 
evenmin de kritiek, als uitputtend. Maar van bovengenoemde 
dwaalmeening is het makkelyk een greep te doen. Reeds een ver- 
dienstelijk romanist als Averanius* houdt de onmogelijkheid der 
convalescentie van nietige handelingen voor een natuurlijk feit, 

aeger potest convalescere, mortuus potest reviviscere, sed qui nunquam 
natus est, neque convalescere potest, neque reviviscere. 

Savigny "^ spreekt ook van algemeene gelding van den Romeinschen 
regel ; zoo ook Puchta ^ Windscheid ^ Wachter 7, Unger ^ ; zoo ook 
Goudsmit ^ en Modderman ^^, — en waar deze allen nog soms uit- 
zonderingen erkennen, en dus het positiefrechtelijke karakter nog 
ten minste eenigszins in 't oog houden, daar zegt Brinz ^^ op zijn 
snydendst 

dasz eine nichtiges Geschaft nachtraglich noch soll zu Kraften kommen 
konnen, geht wider den Begrifif einerseits der Nichtigkeit, welche die 
Negation der Existenz, anderseits der Heilung, welche die Position einer 
Existenz in sich trSgt. 

Zelfs nog een moderne schrijver als Mitteis ^^ noemt de onmoge- 
lijkheid van convalescentie „ein logisches Postulat,"— en Endemann^^ 
over het Duitsche wetboek, hetzelfde, omdat: 

das nichtige Rechtsgeschaft ist eine Todgeburt. 

Zie Lenel, Ursprung und WirkuDg, pg. 119. 

'b. V. De ratihabitione, van Gregory. Leiden 1864. 
^ Interpret, jur. I. cap. 10 n. 7. 

* Syst. IV, pg. 555 v.v. ^ Pand. § 67. ^ Pand. § 83, no. i. 

7\Vürt. Privr. II § 86 II 5. 8 Oesterr. Privr. II § 91 a. 63. 

^ Pand. I, pg. 165. '® I, pg. 195. 1* Pand. pg. 1662. 

*^ pg. iio. " Lehrbuch, pg. 368. 
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Wat de Pransche schryvers aangaat, zoo hebben byna allen, die 
over den Code schreven, vastgehouden en uitwerking gegeven aan 
een gezegde van den tribuun Jaurès, in de wetgevende sectie van 
het tribunat ^ : 

Une idéé vraie et simple, c'est qu'on ne peut confirmer et ratifier que 
ce qui a réellement existé, quoique manquant de force par quelque vice^ 
et qu'il résulte de la qu'on ne peut en aucune maniere, confirmer de 
prétendues conventions, dont la loi n'a jamais reconnu Texistence. 

Deze zin, waarvan de onjuistheid zoo opvallend is, daar er immers 
van die inexistence geen sprake is, — heeft by nagenoeg alle auteurs, 
oudere of jongere, naspraak gevonden. En hij is omgezet in den 
schoenen regel, verkondigd alsof *t een volstrekt opgaande alge- 
braïsche vergelijking was: Ie néant ne peut pas être confirmé\ - 
ja zelfs verlatiniseerd, — en dat zal dan allen twijfel hebben 
opgeheven — : quod nullum est confirmari 'iiequU* Aldus D uran ton, ^ 
Dalloz, ^ Marcadé, •* Demolombe, * Pize, ^ ook Zachariae 7 en d'Aubry 
et Rau®. Geheel in aansluiting met hen is naar ik meen Diephuis:^ 

want hetgeen als niet geschied beschouwd wordt, kan niet als wel 
geschied beschouwd worden; 

en ook Belinfante ^^ spreekt nog van een „theoretische logica, 
die convalescentie onmogelijk maakt". 

Tendens Tegen de beschouwing der Fransche auteurs is 

naaf con- Toullier, vrij eenzaam, krachtig opgekomen, door al 
valescentie. dadelijk over hun aller grondslag, den zin van Jaurès 
te zeggen : ^^ 

cette proposition nous parait manifestiment erronée; une assertion 
pnrement gratuite, 

en 't is dan ook wonder, hoe geleerde schrijvers zoo'n speech als 
evangelie kunnen aannemen, dat zij niet eens wagen te critiseeren. 

» Locré XII, pg. 284 no. 75. ^ Tomé XIII no. 271. 

' Juiisprud. vo. Obligation no. 4470. * ad. art. 1338. 

5 t. 29 no. 729. * Essai, pg. 245 v.v. 

7 § 339 tekst en no. 8 en 9. ^ § 337 no. 6. 

9 N. 13. R. II, pg. 204 V. •<> Diss., pg. 66. 

»« VIII no. 518 verg. ook VI no. 180. 
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TouUier heeft slechts navolging gevonden bij Merlin, ^ - en later 
Larombière. ^ Terecht is door deze lieden geleerd, — hetgeen ten 
onzent mede door Opzoomer ^ is betoogd, die sterk uit de positieve 
wet argumenteert, en door Gregory, wiens betoog ook tegen de 
genoemde Duitsche schrijvers ingaat, — wat ik met mijn eigen 
woorden thans vaststel: dat er in 't algemeen juist bij alle 
nietige handelingen een streven naar con valescentie 
bestaat. Daarvoor is dan natuurlijk noodig, dat de af keuring door 
het positieve recht, en de hieruit volgende mogelijkheid van rechterlijk 
ingrijpen, verdwijne. Niet altijd hoeft de onregelmatigheid zelf te 
verdwijnen; het kan zijn, dat de wet andere feiten erkent, die, al 
blijft de onregelmatigheid, verder ingrijpen ongewenscht maken. 
Evenals in 't strafrecht de strafwaardigheid kan worden uitgesloten, 
al biyft de onrechtmatigheid. Zoo b.v. een lang tydsverloop, hetzij 
dan als verjaring van het rechtsmiddel, 't zy anderszins, — proces- 
sueele dekking van het rechtsmiddel, — en na te noemen rechtsfeiten. 
Het kan ook zijn, dat wanneer het ingrijpen slechts door bepaalde 
personen verkregen kan worden, deze daarvan afzien, 't zij in 't 
rechtsgeding, hetzij buitengerechtelyk; dan vervalt voor hen, en 
dus ook in 't algemeen, demogelijkheid van het rechterlijk ingrypen. 
Ten slotte, en dit is veel te weinig bedacht, kan het positieve 
recht zijn disqualificatie intrekken ; 't zij door speciaal privilegium, 
't zij door algeheele verandering der wetsbepaling zelve, met terug- 
werkende kracht. Alleen wanneer de rechtsmiskenning op diergelijk 
sterke gronden berust, dat het recht onder géén voorwaarden den 
door de handeling ingetreden toestand wil beschermen, kan men 
spreken van onmogelijke convalescentie. En dan vergete men nog 
niet, dat wanneer de gevolgen van dergelijke handelingen (zeg b.v. 
onzedelijke of de staat benadeelende) niet onder oogen des rechters 
komen, ook zelfs door acquivitieve of extinctieve verjaring 
eerlang door dié handelingen gevestigde toestanden onaantastbaar 
kunnen worden. 

Ik zal alle bovengenoemde gevallen, waar de doormogelijkheid 
van het rechterlyk ingrijpen in de gevolgen van nietige rechts- 



^ Questions v. ratification. Merlin is door Toullier in dezen bekeerd. Demo- 
lombe 29, no. 730. 

3 IV, art. 1338, nos 8 en 25. ' Aant. III, pg. 265. 
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Overzicht handelingen, vervalt, aan een korte beschouwing onder- 
van de werpen, een voor een. Ik hoop, dat daardoor nog beter 
van con- zal blijken, dan men convalescentie altyd moet beschou- 
valescenüe. wen als een standvastig worden van den feitelijken 
toestand. En aangezien alle nietige rechtshandelingen, 
zonder onderscheid, feitelijke gevolgen teweeg brengen, zoo is ook 
in 't algemeen instandhouding van die gevolgen een meer te 
verwachten, en zich ook meer voordoend, verschijnsel, dan dat dit 
absoluut onmogelijk zou zijn. Convalescentie is dus geen af wij kend- 
heid, eer iets, dat voor de hand ligt. 

1. Tijdsverloop dus. Verjaring in den ruimen zin van 't woord: 
dat een zeker tijdsverloop er de oorzaak van is, dat het recht zich 
niet meer met de nietigheid, de onregelmatigheid be- 
U Tüdsver- j^Qeit. Allereerst zal tijdsverloop een convalesceerenden 
invloed hebben in die gevallen, waar de nietigheid 
slechts wordt uitgesproken, als het den rechter gevraagd is. Want 
dit verzoek van de beschermde party is aan een verjariog 
onderworpen. 

Of men nu spreken wil van „eigenlijke verjaring" tegenover 
„termijn;" „preBcription'' tegenower „déchéance]*' „Verjahrung'* tegen- 
over „ Fri8t'\ men kan hier geen grondig verschil maken. Een termijn 
moge onverbiddelijker werken, en van een ander moment beginnen, 
de toepassing in foro moge anders zijn dan verjaring, — allen speciale 
kwestie's welke hier niet te onderzoeken zijn. ^ Maar zoodra het 
recht heeft gezegd: „binnen zooveel tyd kunt gij mijn ingrijpen 
erlangen, doch na dien niet meer", — heeft men met één verschijnsel 
te doen. In nietigheidszaken is, van wege het buitengewoon ver- 
storende dier rechtsreactie, de verjaring altijd korter geweest, dan 
die van de rechtsmiddelen in 't algemeen. De in integrum restitutio. 
in 1, later in 4 jaar, ook voor alle verdere speciale Romeinsche 
actie's korte termijnen, voor de verschillende gevallen zeer ver- 
schillend. Ook 't Fransche coutumerecht, dat geen speciale rechts- 
middelen kende, ^ gaf voor de eene nulliteit langoren, voor de 
andere korteren termijn van inroepen. * De latere action en rescimn 
werd door twee koninklijke ordonnancie's van 1510 en 1539 in 

' Zie de Pinto, Diss., pg. 86 v. * Zie pg. 47. 

' B. V. Le Conseil de P. de Fontaines. c. XIV. 4. 
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10 jaren verjaarbaar gemaakt, daarnaast bleef de termijn van 
30 jaar voor de algemeene voies de niiUité^. 

Het oud-Hollandsche relief was ook in dit punt geheel als de 
in integrum restitutio geconstrueerd 2. De Code en ons wetboek 

beschreven in art. 1304 C. c. en ?• 1490 een specialen 
Verjaring verjaringtermijn voor de actie's welke de in die artikelen 
middelen genoemde nulliteitsgevallen beheerschen; daarenboven 
volgens Ne- wordt gezinspeeld op de andere termijnen, voor andere 
techt ^^ nulliteitsgevallen. Ik noemde boven reeds die actie's 

op;^ nagaande zal men bij allen verschillende termijnen 
vinden. Dit alles neemt echter niet weg, dat voor de algemeene 
actian en déclaration d'inexistencej „de rechtsvordering tot verklaring 
der nulliteit" die in de wet geen speciale termijnregeling vindt, 
de 30 jarige verjaring geldt van alle rechtsvorderingen (C. c. 2262, 
B. 2004). Dit punt: de 30 jarige verjaring, of de kortere van C 1304 
en B. 1490 heeft heel wat strijd en beweging gebracht. In verband 
met het aannemen der beperkte gelding van de speciale actie zal 
nu m. i. voor alle gevallen, dat de algemeene vordering tot ver- 
klaring der nietigheid van toepassing is, ook de verjaring een 
30 jarige moet zijn. 

Er is wel eens beweerd, dat die algemeene rechtsvordering tot 
verklaring der nietigheid onverjaarbaar zou zijn, omdat „Ie néant" 

altijd „Ie néant" blijft*. Dit is natuurlijk hoogst onjuist ; 
Veriaarbaar- zelfs als de onregelmatigheid van openbare orde was, 

algemeene ^^^ ^^^ ^^®*' onmogelijk zyn, dat verjaring, ook een 
rechtsvor- maatregel van openbare orde, het onregelmatige beves- 
dering tot tigde. Maar ik meen wel, dat steeds, waar de rechters 
klarinet " ambtshalve ingrijpen moeten zooals ik vroeger vast- 
stelde, en dus geen rechtsmiddel van pas is, — ook 
geen verjaring van een dergelijk rechtsmiddel is aan te nemen. 
Stelt dus iemand tegen dergelijke nulliteit een actie tot declaratoir 
in, dan zal dit declaratoir ook na 30 jaar gegeven moeten worden. 
Want dan komen immers de feiten onder de aandacht des rechters, 
en moet hij dus de nulliteit uitspreken. In zooverre is de laatste 
Fransche jurisprudentie ^ fout, die meent, dat ook in dergelijke 

^ Pothier. Proc. Civ. V, 4. § 6. * Zie Ontwerp 1820, art. 3533. 

8 Zie pg. 117. * Pize, Essai, pg. 293. 

5 Lyon-Caen. op een cassatie-arrest van 6 Nov. 1895; Pize, Essai, pg. 293. 
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absolute gevallen de rechter na 30 jaar de nietigheid niet meer 
kan verklaren ; terecht hierin door sommige schryvers bestreden. 
Overigens zal het praktisch meestal weinig helpen, dat de rechter, 
ondanks welk tijdsverloop ook, in deze gevallen zyn declaratoir nog 
geven kan. Want het executoir zal onmogelijk zyn, omdat alle 
zakelyke overgangen reeds door usucapio bevestigd zijn, en con- 
dictie's door extinctieve verjaring onmogelijk. Alleen waar nog 
niet geëxecuteerde verbintenissen zijn, die dan berusten op nietig- 
heden, waarbij de rechter ambtshalve ingrijpen moet — volgens de 
restrictie*s in het vorige hoofdstuk gemaakt — zal dan na 30 jaar, 
doordat het declaratoir nog mogelijk is, 't nietigheidsvonnis prac- 
tisch beteekenis hebben. Overal echter, waar dit ingrijpen des 
rechters niet ambtshalve geschiedt, maar op partyverzoek, is een 
30-jarige verjaring. En in zooverre is de hedendaagsche Fransche 
jurisprudentie ^ die dit erkent, zeer lofwaardig. 

De wetten zyn over dit onderwerp zeer zuinig. Alleen 
regeling bij ^Ö ^® huwelijksnuUiteit vindt men alles weer juist uit- 
htfwelijks- eengezet: verjaring van 't rechtsmiddel, als alleen bepaalde 
nulliteit. personen de nietigheid kunnen inroepen (b. v. B. 142); 
en anders geen beperking van het ingrijpen der rechtsmacht 
(b. V. B- 145). 

Men merkt wel, dat volgens deze beschouwingen, waar het 
tijdsveiioop èn invloed heeft op 't rechtsmiddel, zoo dit noodig 
is, èn in alle gevalle op de gevestigde toestanden zelve, — van 
de spreuk: quod ab initio vitiosum est j nqn potest tractu temporis conm- 
lescere -, niet veel steek blijft houden. — Dat het niet aangaat te 
zeggen : waar vernietigbaarheid is, wel mogelijkheid van 
verschil in convalescentie door tijdsverloop, — waar nietigheid (in 
de werking de enge beteekenis) is, niet — blykt wel weer. Voor 
vanhettflds- ^^ide vormen, waarvan ik trouwens reeds 't weinig 
nietigheid gegronde verschü aantoonde ^ speelt de tyd een bevesti- 
en vernietig- gende rol, en vermindert hy de rechtsmiskenning. In 
^" " ' 't algemeen door verjaring of terminiseering van het 
rechtsmiddel. Ook door de ontstane gevolgen in stand te houden. 

1 Cass. II Nov. 1846, 3 Jan. 1849, 6 April 1858, 5 Mei 1879. ^ie verder Pize, 

Pg- 293. 307- 

2 29. 1. D. 50. 17. » Hoofdstuk II. 
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Het tijdsver- In het Duitsche wetboek ^ daarenboven nog doordat 
jTt^B^G^^^ voor de gevallen waar een „Anfechtungserkldrung" noodig 
is, een verklaring, dat men van 't recht om de nietig- 
heid in te roepen, gebruik wil maken, — ook de ontvankelijkheid 
dier verklaring aan een termijn gebonden is; daarbij komt dan 
natuurlijk nog de verjaring van het vervolgens aan te wenden 
rechtsmiddel. 

2. Pfoccsstt- ^^^ processueele dekking van de mogelijkheid om 
eele dekking, nietigheid in te roepen, kan maken dat verder het rech- 
Gewijsde. telijk ingrijpen niet meer plaats kan hebben. Allereerst, 
wanneer er een nietigheid is, die de rechter ambtshalve zou moeten 
erkennen, en hij doet dit niet, 't zij op rechtsgronden, 't zij om 
feitelijke onbekendheid. Het gewysde, waarbij hy dan de handeling 
erkent, die eigenlijk miskend had moeten worden, — maakt dan, 
dat er verder niet meer tegen de onregelmatige handeling gereageerd 
kan. Men mag dan zeggen, dat er een verkeerd vonnis is gewezen: 
het komt er toch maar op neer, dat de nietigheid is gedekt; de 
mogelijkheid van ingrijpen is voor goed weg. Dit moge dan geen 
logische rechtswetenschap zyn, — het is waarheid. Het licht nog 
6ens toe, wat ik vroeger betoogde: dat het rechterlijk gewijsde de 
maatr^el is van eenen staatsambtenaar. Uit overwegingen van 
openbare orde mag aan die maatregel niet meer getornd worden, 
ook al maakt hij iets onaantastbaar, dat zelf strijdt met de openbare 
orde. Zoo iets heeft zich b. v. voorgedaan met een arrest ^ waarin 
een beding over een toekomstige erfenis erkend is. In dit geval 
nu meende de rechter, dat hem de nietigverklaring gevraagd had 
moeten worden, wat niet was geschied. Aangezien ik in de beoor- 
deeling van het al of niet ambtshalve den rechter volkomen 
vrijheid van oordeel wil laten, naar het concrete geval, ^ zal ik 
het arrest niet critiseeren. Ik wijs er alleen op, dat voor hen, 
die in dezen nietigheid aannemen, die ambtshalve moet worden 
toegepast, het „convalescere non potest" slechts een abstract 
ideaal blijft. 

Voor hen, die zeggen, dat de nietigheid ook in dit geval door 
vordering gevraagd moet worden, is het nog duidelijker, hoe hier 

1 § 121. 124. 3 H. R. W, 3841. 

3 Zie pg. 90. 
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de mogelijkheid van verder ingrijpen is verdwenen. Hy, die zich 
met die vordering tot den rechter moet wenden, kan de 
Verlies van bevoegdheid daartoe zeer goed verspelen, — ook nog op 
middel. andere wflze, dan door een bepaald tijdsverloop te doen 

verstrijken, zooals boven ^beschreven is. Allereerst kan 
hij nalaten in het proces over de onregelmatige handeling zijn 
beroep op de nietigheid aan te wenden. Het is dan gedekt, en de 
rechter gaat niet over tot correctie van de gevolgen der handeling» 
Zoo is 't in 't boven beschreven arrest gebeurd. Wie zijn bevoegd- 
heid niet gebruikt in een proces, waar hij haar ter sprake moet 
brengen, kan er later niet meer mee voor den dag komen. De 
onregelmatigheid der handeling blijft wel, maar de rechtsmacht 
vindt er geen aanleiding tot reactie meer in. Volkomen gelijk blijft 
het natuurlijk of de nietigheid als agressief, of als defensief moest 
worden aangevoerd, in beide gevallen veroorzaakt verzuim verval. 
Hij, die ontbinding van een contract vraagt, kan niet meer de 
nietigverklaring vragen. Hij, die op een eisch tot praestatie een 
opschorten de voorwaarde aangevoerd heeft, kan niet weer later de 
nietigheid inroepen; en andere voorbeelden zijn nog volop te geven. 
In 't algemeen gezegd : hij, die heeft meegewerkt tot een beslissing 
op de hoofdzaak, kan niet later zich meer op de nietigheid beroe- 
pen. ^ Afstand van dergelijke verweersmid delen kan zeer krasse 
nulliteitsbepalingen werkeloos maken; men zie b. v. het door Bekker - 
genoemde geval. 

Vroeger werd mogelijkheid van den afstand van nulliteitsexcep- 
tie's ontkend, hetgeen natuurlijk nauw samenhing met de opvatting^ 
dat de exceptie's als: quod metus causa en doli ambts- 
det excep^- halve werden toegepast ; zoodat de belanghebbende partij 
bevoes:dheid te vergeefs zou nalaten, er gebruik van te maken. 
mogeUjk gterk is dit beweerd door Brinz. » Reeds Lenel * heeft 
echter, ook volgens de bronnen, de onjuistheid dier opvatting 
erkend, en het is uitgewerkt door Mitteis ^ en Karlowa ^ en Bekker. ^ 
Overal waar exceptie's verweersmiddelen zijn, die alleen door 



' Voorbeelden. W. 6057 en W. 3841, bij relatieve opvatting. 

* Zie pg. 72. 8 Pand. pg. 1633. 

* Ursprung und Wirkung, pg. 127 v.v. ^ pg. 133 v.v. 

^ pg. 136 v.v. ' System II, § 108. 
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bijzondere personen kunnen aangewend, zal het voor die personen 
mogelijk zijn, door niet-gebruik van het rechtsmiddel de handeling 
met hare gevolgen onaangeroerd te laten. Dit volgt uit de boven- 
behandelde^ leer der nietigheid, die in byzondere belangen i» 
voorgeschreven; slechts miskenning daarvan leidt tot 't tegen- 
deel. Meu moge terecht beweerd hebben, dat van materieele 
exceptie's in het tegenwoordige recht geen afstand meer gedaan 
kan worden, — terecht dan toch ook heeft Regelsberger* ten slotte 
verklaard, dat het moge opgaan voor rechtsverhinderende en rechts- 
vemietigende exceptie's, doch niet voor de rec^8t?ert;o/ö'ewde, dat zijn 
die, welke behalve voorlegging van feiten ook voordracht van een 
verzoek om ingrijpen bevatten. * Het nalaten dus van een verzoek om 
nietigheid levert daarom weer een geval op, dat mogelijkheid van 
rechterlijke reactie tegen een onregelmatige rechtshandeling vervalt. * 
Het nu beschrevene terzijde Men van het rechtsmiddel was „in 
rechte". Echter ook buiten rechte kan degeen, wien zoo'n nulli- 
3. Bttiten teitsrechtsmlddel ten dienste staat, dit terzyde stellen, — 
gctcchtel^kc en zich dus de verdere mogelijkheid van gebruik benemen. 

h^t*°m ^^^ ^^^^ ^^^^ ^^' ^P ^^* genoemd wordt de ratihabitito of 
rcchtsmid- ratificatie- 't Zy met zooveel woorden, 't zij stilzwygend, 
cJcl: ratlha- door de eene of andere daad, waardoor de afstand van 

bitin 

het rechtsmiddel blijkt. Deze opvatting van de stil- 
zwijgende ratihabitie moet echter niet zoover gaan, dat met feiten 
van geheel anderen aard stilzwijgende ratihabitie noemt ; zoo plegen 
Fransche auteurs veelal de verjaring der nulliteitsrechtsmiddelen 
"^M ratihabition tacite te noemen, — wat een geheel onnoodig een 
onjuiste conjunctie is. 

Ratificatie is er, wanneer een persoon 't zU uitdrukkelyk ver- 
klaart van zijn inroepingsrecht geen gebruik te zullen maken, — 
't zij dat dit wordt afgeleid uit eene gedraging zynerzyds. Deze 
liandeling hoeft niet altijd afkomstig te z\jn van den persoon, die 
«ie onregelmatige rechtshandeling begaan heeft, — het kan ook 
zijn een derde ; b. v. in 't geval van Set- Macedonianum de vader, — 
de vertegenwoordiger van minderjarigen, — degeen, over wiens goed 

^ Zie hoofdstuk III. ^ Pand. I, pg. 192. 686. 

' Over de rechtsvervolgende exepties zie pg. 106. 
* Zie ook pg. 114 noot 3. 



130 COXVALESCENTIE DOOR RATIHABITIE, 

door een onbevo^de is beschikt, — enz. ; alle gevallen, waarin 
aan een derde de gelegenheid gegeven is, tegenover den rechter 
de nietigheid eener bepaalde handeling in te roepen. ^ Niet alleen 

dus de oude vernietighaarheids^QydWQn worden dus door 
Ratthabitto ratihabitio onaantastbaar, maar ook die gevallen van 
nlet^heid.^* zoogenaamde nietigheid^ — waar de rechter niet ex ofBcio 

ingrypt. Wel bevatten de meeste wetgevingen het 
beginsel 't meest uitdrukkelijk voor de speciale vernietigbare, C c. 
artt. 1311 en 1338, B. W. 1492, 1929, Duitsche wetboek § 144, - 
maar ook in alle andere gevallen, waar er reden toe is, wordt 
het nog al eens door de jurisprudentie erkend ; en waar niet, moest 
het m. i. toch zoo zijn. Zoo b.v. kan niet meer ingeroepen wegens 
vormnietigheid van een testament, als men tot de executie heeft 
meegewerkt, * voor iemand, die onbevoegd namens een gemeenschap 
handelde', — het zal ook moeten aangenomen worden voor minder- 
jarigen, wier goederen zyn verkocht in stryd met de bepalingen 
van B. 451 v.v. ♦ Het B. G. B. noemt dit soort gevallen, die niet 
onder de ,,anfechtbare'^ hooren, en toch geratihibeerd kunnen uit- 
drukkelyk; ^ doch er tegen opziende, dat ^^nichtige^ handelingen 
convalesceerbaar zouden z^n, heeft het de uitdrukking .^rekUive 
TJnwirksamkeiV' genomen, waartegen ik reeds vroeger opkwam. • 

Het spreekt van zelf, dat de rechtshandeling, waardoor geratihibeerd 
V eiflchte ^of^t, niet zelf onregelmatig moet zijn, met 't een of 
eener ratiha- andere gebrek behept. Zoo zullen een minderjarige of 
bitie-hande- een onbevoegde niet kunnen ratihibeeren ; wel ais hunne 
*^' onbekwaamheid opgeheven is. Doch 't recht kan de 

onregelmatigheid dier ratihabitie handeling afwijkende regelen. 

Een voorbeeld hiervan geeft 't canonieke recht. Reli- 
door eed in 't Ri^use opvattingen deden daar bepalen, dat een minder- 
Canonieke jarige, die by eede bekrachtigd had, hier niet meer 
recht. tegenop kon komen; evenzoo de man, wiens vrouw 

roerend dotaalgoed had verkocht ^ Een argument te meer, 

1 Zie pg. 87. 

' W. 7305. Onjuist nog W. 1600; juiste motiveering in 't appelarrest W. 1639. 

8 W. 1874. * Onjuist W. 6334. 

* § 108, 182 v.v. • Zie pg. 27. 

' Aldus 't Authenticum ^^sacranunta puberum^"* van Frederik I. en 't pauselijke 
cap. 8. Extravag. 2, 11. Zie Dernburg, Pand. I § 121. Windscheid, Pand. § 83 a. 
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hoezeer alles afhangt van de Inzichten eener positieve rechtsorde. 
Daarom is het ook beter te zeggen: dat de ratihabitie handeling zelf 
niet onregelmatig moet zyn, dan wel : dat het gebrek moet opgeheven 
zyn. Meestal echter worden voor de ratihabitie handeling dezelfde, 
algemeene eischen gesteld, als voor de oorspronkelyke. Het is oni 
Schenking ^^^^ reden, dat b.v. in het Eomeinsche recht de schenking 
tttsschen tusschen echtgenooten, die verboden was, niet kon 
cchtge- geratihibeerd ; zoodra echter verviel niet de reden der 

Romeinscbe nulliteit : vrees van een echtgenoot voor den anderen, — 
recht. door dat de schenker stierf, of de ratihabitie in suprema 

voluntate werd erkend. ^ Wanneer men als reden dezer nulliteit 
ook aanneemt nog een belang van derden, dan zou natuurlijk de 
Vormgebrek i'3'tihabitie onmogelyk zyn. — Om dezelfde reden, dat de 
B. 1930, ratihabitie-handeling zelf geheel in orde moet zyn, is 
I93J. ook voor de ratihabitie van handelingen, waarvan een 

voorgeschreven vorm verzuimd is, veelal herhaling van dien vorm 
geëischt. Ons recht schijnt hier zeer fel op; art. 1930 gelast voor 
schenkingen een geheele herhaling en neemt de eerste niet in tel ; 
hoewel dadelyk uit de bepaling van B. 1931 volgt, dat die 
eerste informeele schenking volstrekt niet „inexistent is, — daar 
zij onder bepaalde omstandigheden zeer wel definitieve, onaan- 
tastbare gevolgen kan hebben. Men pleegt dit art. 1931 een buiten het 
verband staand anomalon te noemen, en er dan niet veelmeer over 
te spreken. Ondertusschen bewijst dit op zich zelf staande anomalon 
dan toch maar, dat zelfs in een geval van absolute nietigheid altijd een 
handeling bestaat, die convalesceeren kan, dat is, de mogelykhëid 
van rechterlyk ingrijpen kan wegvallen. En aangenomen al, dat 
ons recht geen ratihabitie wil van informeele handelingen, een 
vraagpunt, dat buiten myn kader valt, — zoo bewyst dat nog 
niets anders, dan dat volgens óns recht de mogelijkheid van 
rechterlijke reactie tegen informeele handelingen uiterst bezwaarlyk, 
bijna nooit, kan wegvallen, — dus hoogst bezwaarlyke convalescentie. 
Maar het bewijst nooit, dat die convalescentie logisch onmogelijk 
is. Integendeel is het in de normale tendentie, waarvan een positieve 
wetgeving natuurlijk kan afwijken, dat opheffing van de onregel- 
matigheid ook voor deze nulliteit, vormgebrek, maakt, dat de 

1 1. 25. C. 5. 16; 1. 32. I. 1. 7. 12. D. 24. I. 
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nietigheid van de handeling niet meer uitgesproken kan worden. 
Zoo is 't dan ook in 't Duitsche wetboek ^ bepaald, in tegenstelling 
met het Pruisische Landrecht, ' dat in dezen geiyk was met wat 
men van onze wet beweert: geen ratihabitie. Het B. Gr. B. laat een 
vormelijke ratihabitie toe, en kent voorts nog allerlei gevallen, 
waarin tenuitvoerlegging enz., een vormnietigheid dekken. * 

My dunkt, dat hieruit toch wel bl\jkt, dat convalescentie geenszins 
a priori is uitgesloten, integendeel is het, naar ik meen, eer voor de hand 
liggend van wèl, al kan een rechtsbepaling haar natuuriyk uitsluiten. 
Dit kan ook een maatstaf zijn bjj de interpretatie van onze wet; 
beter maatstaf, dan de veel gebruikte uiting van de SecHon de 
légialcUion du Trihunat, waarby de behandeling van Cc. 1338 botweg 
verklaard werd : 

Un tel acte est considéré par la loi comme n'ayant jamais existé ; ce 
qui ne permet qu'il pulsse jamais être valide; 

aan zinnen als deze hoort niet gehecht te worden. 

Ook daar, waar dus de rechter ambtshalve ingrüpen moet, kan 
het zeer wel voorkomen, dat de wet door latere omstandigheden 
dit ingrijpen niet meer wensehelvjk acht, — en dus 
diffheden» voortaan voor onmogelyk verklaart. Reeds het Romein- 
waarin «elfs sche recht kende dergeiyke gevallen; b.v. wanneer een 
heid*^^^^' ®c^*êenoot, die den andere begiftigd heeft, sterft, zonder 
ambtahalve herroepen te hebben ; ^ 

Ingrijpen als de man een fundus dotatis vervreemd heeft (waartoe 

wegvalt. j^y Qni)QYQeg(i jg) q^ ^q vrouw sterft, ^ 

als iemand een zaak vervreemd of verpand heeft, waarvan hij 
eerst later eigenaar wordt 7, 

als een vrouw, die geïntercedeerd heeft t^en *t Set, Vellejanum 
in, daarby blyft volharden ^ 

als een erfgenaam eenen slaaf voor de aditie vrygelaten heeft, en 
daarna adieert*. 



1 B. G. B. § 141. 3 A. Pr. Lr. I. 5. § 186. 

B. G. B. § 313, 518, 766, 2301, b. 1324, b. 1719. 

Disc. Part. V, pg. 180-182. 
• 1. 32. D. 24. I. • 17. D. 23. 5; 1. 42. D. 41. 3. 

^ . 41. D. 13. 7, 8 1. 22. C. 4. 29. • 1. 20. I. D. 28. 7. 
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Ons recht heeft een voorbeeld in B. 144: een huwelijksnulliteit 
wegens nog te lagen ouderdom, kan niet meer uitgesproken als 
de vrouw zwanger is, of de vereischte ouderdom bereikt. 

Al deze gevallen hebben de verwondering opgewekt van hen^ 
r ^ . ^i® voorop hadden gesteld, dat absolute nietigheid nu 
ceerbaarhcid eenmaal onmogeiyk convalesceeren kon ; zij worden ten 
van absolttte slotte verklaard ^ als „op zich zelf staande bepalingen, 
^" * ** uit doelmatigheid gegeven." Vrage, of dan in 't recht 
niet alle bepalingen door doelmatigheidsinzichten beheerscht worden. 
Trouwens wordt door die argumentatie ten slotte gebroken de 
leer der logische onmogelijkheid! 

Het is een vraag, in hoeverre naar ons burgerlijk recht derge- 
lijke wijzigingen in de omstandigheden convalescentie 
Neder- teweeg kunnen brengen. Zoo b.v. over de cessie 

recht. ^^^ litigieuse rechten, als de ambtenaar zyn ambt 

niet meer bekleedt ; bedingen over een toekomstige 
erfenis, als de erfenis is opengevallen; handelingen, die met een 
speciaal wetsverbod strijden, nadat dit verbod is opgeheven. Ik 
kan dit niet onderzoeken 2. Alleen zij vastgesteld, dat men hier 
niet opereeren mag met een logische onmogelijkheid der convales- 
centie, omdat „de handelingen nooit bestaan hebben" *. En dat men 
niet als van zelve sprekend mag aannemen, zooals de herzienings- 
commissie van het B. 6. B. * deed, een regel als 

ein nichtiges Rechtsgeschaft wird nicht dadurch guitig, dasz die Gründe 
der Nichtigkeit spater wegfallen." "^ 

Wil een wetboek dit bepalen, goed, — maar men mag zoo 'n 
bepaling niet weglaten, gelijk in 't Ontw. II is gebeurd, omdat 
die regel „selbstverstandlich" is. 

Het is dus zeer wel mogelijk, dat het recht; — geen reden tot 
verdere miskenning ziende, — ook voor de meest nietige hande- 
lingen de mogelijkheid tot wyziging der toestanden voor 't vervolg 
afsnijdt. En de leer, dat dit onmogelijk zou zijn voor echt nietige 

' Brinz, pg. 1553. Christians, pg. 26 v.v. 

'- Zie Pize, Essai, pg. 270 v.v. Belinfante. Diss., pg. 63 v.v. 

3 Zoo bv. Laurent. Diephuis. ^ Prot. Komm. Ent, II ad. art. § 109. 

*» Aldus Entw. I B. G. B. § 109. Door de commissie niet opgenomen. 
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handelingen, omdat die immers „niet bestaan"^ valt m. i. door de 
gegeven voorbeelden en beschouwingen weg. 

Nu kan men nog zeggen ten slotte, dat dan toch handelingen, 
waar die wetsmiskenning altijd en onveranderiyk voor blijft 

bestaan, in waaiiieid inexistent zQn, — en steeds 
«ntic^dooT" oiiaantastbaar bly ven. Dit zouden dan zyn handelingen, 
nHjz^ing die absoluut streden met de openbare orde. — Doch 
▼au het pod- oqJj van dit soort biykt weer herhaaldeiyk, dat er nooit 

van inexistentie gesproken moet worden, omdat er nog 
voorvallen kunnen z^n, die ook de gevolgen van dié handelingen 
verder onaantastbaar maken. Dit namelijk doordat nieuwe rechts- 
regels gegeven worden. Zoo vind ik vermeld * in Romeinsch recht 
een privüegium veteranorum^ waardoor huwelijken van soldaten met 
peregrinas onaantastbaar werden. Evenzoo de dispenscUio matrimonii 
in radice K Men hoeft zich echter niet tot dergelyke buitensporige 
voorbeelden te bepalen. Ons eigen recht geeft er. Van levensverzeke- 
' ringen van langoren duur dan een menschenleven werd vóór IJuni 
1875 de nietigheid beweerd (K. 302). Er is geen twy fel, of deze nietig- 
heid was een zeer absolute : op geen wyze, zou men meenen, kon hier 
ooit eenige vastheid gegeven worden aan de onregelmatige verze- 
keringscontracten; het rechtelijk ingrijpen bleef altyd mogelijk. Moet 
men nu echter gaan spreken van niet-bestaan" en onmogelijkheid van 
convalescenties"? — De wet, die alle vóór haar inwerking getreden 
contracten voor geldig verklaarde, maakt zulke abstracte betoogen 
leeiyk te schande. Het blykt alweer, dat men steeds slechts met 
onregel matigheden te doen heeft, die voor 't positieve recht bestaan. 
En anders niet. Analoge gevallen kan men zich licht denken. 



Ik meen, dat er in dit hoofdstuk genoeg is gebleken, dat bewe- 
ringen als zouden de woorden: quod vitiomm ah initio convalescere 
non potest^ een logische natuurwet zyn, volstrekt moeten 
verworpen worden. En tevens zijn de beschouwde geval- 
len nog een klein toevoegsel aan mü'ne vroegere bestrijding van de 
leer der inexistentie. 

* Bnins. fontes, pg. 233, 235. Mommsen. Stadtrechte 895 v,g. G. I. 57. 

2 Ook genoemd sanatio. Een meerendeels in tijden van verwarring verstrekte 
pauselijke dispensatie, die een ongeldig huwelijk ex tune geldig maakte, zonder 
dat een ratihibeerende handeling, nl, herhaling van den consensus^ noodig was. 
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DE GEVOLGEN VAN HET INGRIJPEN DOOR DE RECHTS- 
MACHT KRACHTENS NULLITEITSBEPALINGEN. 

Na de behandeling van de wijze, waarop het ingrijpen der 
rechtsmacht, wegens de een of andere nulliteit, verkregen wordt 
en plaats heeft, komt een andere. Wat wordt door 't ingiijpen 
der rechtsmacht in een nietige rechtshandeling teweeg gebracht? 

Het brengen toch van wijzigingen in den toestand 
Einddoel van door *n onregelmatige rechtshandeling gevestigd, — is 
te^fccht.*^ ten slotte het doel van het nulliteitenrecht. Evenmin 

als eenig ander vak van positief recht is het een samen- 
stel van wetten en wetsartikelen, die louter qualificatie's uitdeel en. 
Het bevat gezagsmaatregelen, — en volstaat dus niet met de 
nietigheid uit te spreken, maar het omschrijft ook de reactie, die 
door den staatswil tegen de handeling kan worden uitgeoefend. 
Deze reactie gaat niet, zooals in andere onderdeden van het recht, 
tegen den handelenden persoon (zoo straf-, politie-, eenigszins 't burger- 
lijke quasi-deliktenrecht) ; doch tegen de privaatrechtelijke gevolgen 
zelve van de handeling. Onder privaatrechtelyke gevolgen worden 
verstaan de gevestigde machts- en afhankelijkheidsverhoudingen, 
die door het privaatrecht worden beschermd. Over andere gevolgen 
welke de handelingen hebben kunnen, administratiefrechtelyke 
b- V. spreek ik later kortelijks. ^ De civielrechtelijke gevolgen 
van normale, zonder onregelmatigheid bedreven rechtshande- 

1 Zie hoofdstuk VIL 
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Verandering lingen vinden van rechtswege handhaving, overeen- 

ütóL^**'nli" '^^^s*^^ °^®*' ^® normale verkeersstrekking der hande- 
in den be- ^i^^g- Daart^enover kr\jgt een nietige rechtshandeling 
staanden toe- die handhaving juist niet volkomen, omdat zy met een 
stand. onregelmatigheid behept is. — Dit neemt niet weg, 

dat aanvankelijk een nietige handeling in de samenleving dezelfde 
gevolgen heeft, aJs een geldige. Dat het daarin niet hapert, 
beproefde ik boven aan te toonen in het Inl. Hoofdstuk, over 
de rechtshandeling, — en over de onregelmatigheden, die er 
in kunnen voorkomen. Evenmin mag er natuurlijk gezegd ^ worden, 
dat 't rescindeerend vonnis de „handeling zelf opheft". Dit klinkt 
als een enormiteit. — Bij het krachtens de wet uitgesproken vonnis 
dus, corrigeert de rechter die ontstane verhoudingen. Er was een 
zaak overgegaan: — b^j 't vonnis wordt verdere bescherming in 
de heerschappij, althans tegen de tegenpartij, ontzegd. Een band 
van verplichting, 't zy* van materieelen (vermogensrechtelijken), 
't zij van familieaard, was ontstaan, — de rechter zegt, dat die 
band niet van staatswege zal worden aangehouden. Of wanneer 
reeds aan zoo'n verplichting voldaan was, wordt gezegd, dat dit 
niet had gehoefd. Als gevolg daarvan zal nu de rechter teruggave 
van goederen en gelden gelasten, en 't staken van machtsuitoefe- 
ningen bevelen. Hij stelt zich tot taak, alles terug te brengen in den 
toestand van vóór dat de handeling was bedreven. Zijn theoretisch 

punt van uitgang is dus primitief, dat hiJ de handeling 
Ala punt ^gg fingeert, en dan door zijn vonnis den toestand in 
wordt een overeenstemming brengt met die fictie. Het is deze 
fictie gesteld, fictie, ^ die met den verkeerden kant is boven gezet en 
gebeurd ^zön ^^ardoor aanleiding heeft gegeven tot de vroeger ver- 
der hande- melde onjuiste leer van de non-existentie. Met den 
üng. J«Fottt: verkeerden kant boven: want de werkelijkheid is immers, 
houden, dat' ^^* ^^ handeling èn gevolgen aanvankelijk zeer degelijk 
men met ccn existeeren. Het is dus onzinnig te zeggen, dai wat 
fictie te doen nietig is, geen gevolgen heeft : qvM nullum est^ nuUum 

produdt effectum. Hierin worden fictie en werkelijkheid 
verward. En dat dit allerlei dwalingen heeft te weeg gebracht, 

^ Zoo doet b.v. Brinz. Pand, pg. 479 en Mitteis, pg. 90. 

' Over deze fictie in definities van 't begrip „nietigheid", zie pg. 23. 
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zal in 't vervolg blijken. „De handeling kan geen gevolgen hebben", 
wordt gezegd. Maar dit is praten, evenals wanneer men de 
zwangerschap, bevalling en geboorte zou willen negeeren, en 
daarom den verloskundige zijn honorarium onthouden, in geval 
de fictie van B. W. 3, 2® lid, toepassing vindt. Men moet dus 
nauwkeurig nagaan, welke de gevolgen zyn eener nulliteit en mag 
niet volstaan met een afdoend: „nuUum producit effectum*'. De 
zin heeft alleen waarde als rechtsspreuk : zij slaat er slechts een 
slag na. Dit wordt ook soms al wel erkend.^ 

Ontegenzeggelijk zyn er handelingen, met zóó sterke nulliteiten 
behept, dat alles wat er door gebeurd is, teruggewerkt wordt. 
Een contract b. v. waarbij de debiteur by wanbetaling 
incn^fteeds ö^^ig recht op zijn persoon, of eer, of vrijheid geeft, is 
met een nietig. Verzet zich de schuldenaar tegen zyn crediteur, 
positief^ch- wanneer deze hem wil opsluiten of te lijf gaan, zoo zal 
tedoenheeftt ^^ze daarin verder van rechtswege verhinderd worden; 
die bij het en de niet-verbindendheid van de overeenkomst uitge- 
toeeepMt? sproken. Alles wat mogelyk al ter uitvoering van een 
Voorbeeld: dergelijk schuldpactum is verricht, zal ook zooveel 
^^^^thodtn mogelyk ongedaan gemaakt worden: voor vrijheidsbe- 
^ rooving, of lichamelijk letsel zal schade moeten vergoed, 
voor betoonde persoonlijke dienstbaarheid of andere praestatie ook 
'n equivalent gegeven. Neemt niet weg, dat voor bereddering van 
dit alles een procedure noodig geweest is; ware die uitgebleven, 
zoo had de rechtshandeling allicht hare werking uitgeoefend. Eerst 
in rechte doet men zoo goed mogelyk, of de clausule nooit gemaakt 
is. Maar meent men nu, daarom te kunnen zeggen, dat zoo'n 
afspraak geen effect hebben kan? Men ga dan eens historisch en 
ethnographisch in andere rechten de verschillende ontwikkelings- 
stadia na dier schuldpacta ^ : in den oertoestand volkomen geldig, — 
langzaam gemodereerd, het toe te brengen letsel beperkt, de dienst- 
baarheid getermijnd, — terwijl in West-Europa eerst tegen del?® eeuw 
alle rechtsbescherming ontzegd werd, dus alle gevolgen voor 
't aangezicht der justitie niet meer bestonden. Dan krijgt men een 



1 Dalloz V» Nullité n» 51. 

* Een ware abundantie van feiten bij Kohier. Shakespeare vor dem Forum der 
Jurisprudenz, pg. 8 — 71. 
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levendigen indruk dat het niet-hebben van onaantastbare gevolgen 
der nietige handelingen eenvoudig voortkomt uit de min of meer 
omvattende ontzegging van sanctie door den staatswil : het positieve 
recht en zQne organen. En men zal meteen al merken, dat er 
tallooze mogel\jkheden z^n, tusschen erkenning van alle gevolgen 
en volstrekte niet-erkenning. 

Ziedaar dan^ wat er te maken valt van denzin: quod nullum est^ 
nullum producU effectum- Een verdraaide beteekenis, - 
ziet men In, ïï^^ar ook een opgeschroefde beteekenis. Want zelfs al 
dat het een neemt men nu de richtige bedoeling aan: dat er geen 
fictie isf «oo i^Q^ 3en proces bestand eflFectum geproduceerd wordt, 
nog te veel, 6n dat dus 't recht helpt tot opheffing der effecten, dan 
dat daardoor wordt daar weer veel te veel mee beweerd. In lang 
ffevoleen * ^^^^ ^^^® nuUiteitsgevallen worden de gevolgen volkomen 
moeten op- miskend. Reeds aangaande de verboden schuldpacta 
geheven bleek, dat er nog tusschenwegen zijn, van gedeeltelyke 
of veranderde erkenning der gevolgen. 

Hier almede komt duidelijk uit, de regel, dien ik in 't vorige 
hoofdstuk reeds behandelde: de nulliteiten moeten niet 
met ruime hand, doch met terughouding worden 
toegepast. Daar^ gold het om te doen zien, dat de rechter niet 
gereeder met zijn ingrypen moet zyn, dan de bepaling zelve 
bedoelt. Thans moet er uit geconcludeerd, dat de rechter, eenmaal 
in de gevestigde gevolgen ingrijpende, dit niet grootgreepser moet 
doen, dan de strekking der nulliteit meebrengt. Men moet zich 
ook weer niet van de wijs laten brengen, noch door de leer der 
„non-existente handeling", die heet derhalve geen gevolgen te 
kunnen hebben; noch door een vooropgezet „nuDum producit effec- 
tum", in den Code overgedragen met een ne peut avoir aucun effet 
(art. 1131 C. c), sont sans effet (C c. 1430), produü ajAcun effet 
(C.C. 1974); en ook in ons wetboek terug te vinden: ia krachteloos 
(B. 1371.). — De gevolgen worden eerst normaal te weeg gebracht 
en pas door den rechter voor van rechtswege niet-erkend verklaard. 
De rechtshandeling is om te beginnen een verschijnsel in 't werkelijke 
leven, waar zy veranderingen teweegbrengt, z. g. gevolgen. En 
als uitvloeisel van de een of andere nulliteit, worden die gevolgen. 

1 Zie pg. 75. 
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- wanneer zich een rechtsgeding ontspint, — anders geregeld dan 
O nk ^^ handeling in regelmatige gevallen strekt. Ik zeide 
lllke vorm boven, dat voor die regeling primitief den rechter 
der fictie. als uitgangspunt dient een volkomen wegflngeeren der 
jtts strictttm. jjjQ^igQ handeling. Alles, wat dan tengevolge ervan 

is gevestigd, wordt voor onregelmatig verklaard en kan te niet 
gedaan. Zoo vermoedelyk was de toestand in het klassieke 
Romeinsche recht, het echte ^'tcs strictum. Daar waren de opvattingen 
aangaande de rechtshandelingen nog zoodanig, dat, wanneer die 
handelingen maar met één onregelmatigheid behept waren, absoluut 
alle gevolgen te niet gedaan werden. De rechtshandeling was daar 
een scherp omlijnd individueel voorvaP; en mankeerde er iets aan, 
dan werd het heele bedryf door 't recht genegeerd. Zoo was het met 
de typen stipulcUio en mandpatio; hoewel hiertegenover stond, dat 
door het formeele en abstracte karakter 't aantal nulliteiten gering 
was. Maar was eenmaal de nietigheid eener mancipatie of stipulatie 
aanwezig, dan werden ook alle gedane leveringen, betalingen, enz. 
teruggewerkt. In welke hand ook de goederen waren overgegaan, 
of hoewel de handeling zeer zeker enkele elementen of bijkomend- 
heden had, die geldig konden blijven : — alles werd te niet gedaan. 
Er werd niet opgelet, of, in goede trouw op de geldigheid der 
handeling, derden rechten gevestigd hadden, of andere dingen 
gedaan, — dit alles werd geannuleerd, als rustende op een voor 
den regelenden rechter niet bestaanden grondslag. Andere, in 
verband met de nietige handeling bedreven handelingen, zekerheid- 
stellingen, enz.: dat alles wordt als niet geschied beschouwd. Dit 
geheel van regels is zeker wel de krachtigste onderdrukking der 
nietige rechtshandelingen, en bewaarheidt volstrekt een „producit 
nullum effectum". Doch de voorstelling, die ik hier geef, is natuurlijk 
een zuiver theoretische; al is de terminologie, ondoordacht, wel 
zoo gebleven.' — Geen levend recht, ook niet het meest forma- 
listische, zal zoo weinig met verkeerseischen rekening houden. 
Dat echter het oude Romeinsche recht toch hoofdzakelijk het 
beschreven karakter had, blijkt b.v. uit Labeo's geschriften, ^ en 

* Zie Jhering, Geist III. i, pg. 174. Zie boven, pg. 8. 

2 Zie pg. 7, het Romeinsche, pg. 15, 't Fransche recht en pg. 27 het B. G. B. 

3 Zie Pernice. Marcus A. Labeo, Das römische Privatrecht im ersten Jahrhundert 
der Kaiserzeit (1873), pg. 404. v. 
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wordt ook aangenomen. ^ Doch in latere ontwikkelingsstadia, te 
beginnen bij later-Komeinsche, hebben allerlei vervormingen in de 
rechtsleer, allerlei oorzaken die volstrekte te nietdoening 
^^^ée^ langzamerhand gemitigeerd en gemaakt dat niet meer 
scherpte der ^He gevolgen klakkeloos worden miskend. 
fictie inlenl- Zoo de materieele opvatting der rechtshandeling; - 
rtefaeUu^ doordat deze niet meer zoo eng beschouwd werd, erkende 
men de mogelykheid der handhaving van „subsidiaire 
gevolgen," * al moesten de principale te niet gedaan. Ofschoon ook 
nog de moderne wetenschap en wetgeving hier soms wel te absoluut 
in denkt gelijk Hartmann * krachtig heeft betoond. — Men vergeet 
nog al te veel, dat niet alleen de handeling tengevolge heeft, wat 
als expresse bedoeling is uitgedrukt, maar ook, wat er naar ver- 
keersopvatting verder in is. Als zoodanig zyn schadeloosstelling 
ten gevolge van niet uitvoering der verbintenis, geconverteerde en 
verminderde werking evenzeer gevolgen der handeling, al zijn ze 
subsidiair. * 

Verder hebben beginselen van verkeerstrouw, en bescherming 
van bona fide derden, daarby ook die van culpa in contrahendo, 
sterk bewerkt, dat de gevolgen eener nietige handeling niet meer 
absoluut gedestrueerd werden. 

Alle rechtsregels bv. dat getradeerd goed niet moer uit de derde 
hand teruggevorderd kan worden, — evenzeer een bepaling als B. 
1420 over betaling geeft, zjjn inbindingen van 't principe, dat de 
gevolgen der nietige rechtshandelingen te niet gedaan moeten 
worden. Als speciale voortbrengselen van deze in hun algemeen- 
heid buiten myn kader vallende instituten, hebben zich door de 
genoemde groepen van oorzaken de volgende belangryke punten 
in de nulliteitenleer ontwikkeld : 

1. de leer van de werking der nietigheid ex tune, 

2. de leer der revocatie en rescisie ; de gevolgen worden niet 
meer gelijk, doch slechts gelijkwaardig geredresseerd; 

3. de leer van het vervallen der accessoria; 

4. de leer van de conversie en reductie; 



1 Zie b.v. Karlowa, Das Rechtsgeschaft, pg. I20 v. 

2 Zie hierover pg. 8. 

» Die Obligation, pg. 176. * Zie pg. 151, 154, 158. 
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5. de leer der schadevergoeding by nietige rechtshandelingen; 

6. de leer der gedeeltelijke nietigheid. 

Ik zal deze punten nu afzonderlek behandelen. 

Gelilk gezegd, is uitteraard de oorspronkeiyke werking der nietig- 
heid, waarbij men alle gevolgen wil weg doen, — de werking 
ex tune Alles moet hersteld worden, zooals 't was 
Afeondcfüj- Qp c^ oogenblik, vóór dat de handeling werkte. Op zich 
dcf^Sflting» zelf beschouwd was echter die werking ex tune een 
\' Werking geforceerde. Want daar toch aanvankelijk alle gevolgen 
ex nttnc der ^^| ^^^ stand komen, is volstrekte tenietdoening soms 
physiek onmogelyk. Tegenover de theorie van de 
werking ex tune staat dus de logica der feiten in de praktijk, die 
zich voor 't verleden niet altyd negeeren laten ; dus werking ex 
nunc. De twee stelsels hebben zich gemengd. Zoo blijkt tevens, 
dat het weer abstract en verkeerd is, te meenen, ^ dat nulliteit 
niet anders denkbaar is, dan van den aanvang af werkende. Reeds 
boven is er dan ook op gewezen, dat allerlei meer moderne 
beginselen in de ex tune leer wijziging hebben gebracht. Reeds 
vroeg waren er nuUiteitsgevallen, die ex-nunc werkten. Dat wil 
zeggen, dat de rechter er by zijn regeling van uitgaat, dat de 
handeling en de gevolgen rechtmatig zijn geweest tot op 't mo- 
ment van zijn ingrijpen toe. Eerst van af dat moment rekent 
hij de onregelmatigheid af, daarna kunnen de gevolgen dus niet 
continueeren. Doch wat vóór dien gebeurd was, met de nietige 
handeling als basis, b.v. de verkrijging van vruchten, — kan gehand- 
haafd blyven. Reeds 't Romeinsche recht had ongetwijfeld enkele 
gevallen, waarin de nulliteit ex-nunc werkte, en dus 't ex-tunc 
beginsel was verzacht. Zoo de nietigheid wegens cöUusio eener 
proclamcxtio ingenuitatis ^, — en de actio doli, * Maar de belang- 
rijkste ontwikkeling op dit punt wordt weer gevonden in de 
•«. - . huwelyksnietigheid, van af het kanonieke recht. Ondanks 

nttnc ont- ^e zucht, om hier een werking ex-tunc aan te nemen, 
wikkeld in een fictie, dat de gevolgen der huwelijkssluiting nooit 
h* jLj^!*^ waren ingetreden, moest men toch aan den anderen 
nttUlteit. kant gematigd zijn. Van alle rechtshandelingen heeft 



* Zoo b.v. Brinz. Pand, pg. 1635. Hiertegen reeds Karlowa, pg. 160. 
» 1. 4. D. 40. 16. ' 1. 15. pr. 1. 18. pr. D. 4. 3. 
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't huwelijk de meest in 't oogvallende en moeil\jk te ontkennen 
gevolgen, zoowel personen- als vermogensrechtelyk. Vandaar dan 
ook, dat al zeer spoedig moest bepaald worden, dat huwelijksnietig- 
verklaring geen invloed heeft op de reeds gevestigde gevolgen, voor 
zoover de personen te goeder trouw waren. Dit geldt voor de 
kinderen, voor de hona fide echtgenooten en voor derden. Aan- 
vankeiyk gold deze regeling alleen voor de impedimenta privata^ 
terwijl de publica nulliteit ex-tunc bewerkten. Het stelsel heeft 
zich echter later uitgebreid, en in moderne wetgevingen is de werking 
der huweiyksnietigheid, onder omstandigheden van goede trouw, 
ex-nunc (C. c. 201. 202 ; B. W. 150. 151. 153. B. G. B. § 1344. 1347) 
en treden dus de gevolgen van het nietigheidsvonnia eerst van af 
den dag van het vonnis in. 

Dit is zeer zeker wel 't voornaamste geval der werking ex nunc. 
De leer der huwelijksnulliteit is ook hier^ praktisch ingegaan 
tegen de ^ctie's van 't niet-bestaan, waaruit men 'n noodzakelijke 
ex tune werking distilleerde. 

Verkregen rechten te goeder trouw lyden niet onder de dis- 
qualificatie, die hun grondslag, de nietige rechtshandeling, onder- 
gaat. Zooals gezegd is, hoeft men voor gewone tra- 
Toename (jities en verbintenissen dit niet meer speciaal te bepalen, 
nttnc hegïn- omdat zy beheerscht worden door de algemeene Ger- 
seL Moderne maansche leerstukken der veiligheid van de derde hand. 

Ldecrdheld ^^^^ ^^^^ ^^^^ voldoende zyn, (gelyk ten onzent^) is 
de werking ex tune soms zeer onbillijk, zooals in 
de jurisprudentie blyken kan Althans wat zakenrechtelijke han- 
delingen aangaat is de nietigheid ex nunc tenminste uitgebreider 
toegepast in 't Ontwerp 2e Boek B. W. '. — Dat een inbinding der 
volstrekte ex tune werking dringende eisch is, blijkt 
Fransch b.v. bij de toepassing van het „nietighedenstelsel" in 
wITapwecht '^ vennootschappenrecht in Frankryk. * Door de wet 
van 1867 zijn daar voor de oprichting eener naamlooze 
vennootschap een groot aantal voorschriften gegeven, na te komen 

1 Zie pg. 26. ^ Zie b.v. Hof den Bosch W. 4041. 

^ Zie art. 103 en toelichting daarop. 

* Zie Hartzfeld, Over de nietigheid der naaml. vennootschap. Tijdschrift voor 
Priv. r. Not. en Fiscaalr., 3» jaargang, i. 
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op straffe van nietigheid. Waar nu daar te lande het zoeken naar 
nietigheden een „bepaalde industrie" ^ geworden is, — daar zou 
de uitspraak van al die nietigheden alle door de vennootschappen 
aangegane handelingen door 't recht volkomen niet-erkend doen zijn. 
Een uiteenval op groote schaal dus, ook van afgeloopen transactie's. 
De jurisprudentie heeft dit niet aanvaard, maar b\j een vonnis van 
nietigverklaring wordt al wat de vennootschap sedert hare oprichting 
gehandeld heeft, erkend, en enkel nietigheid voor 't vervolg, dus 
liquidatie, gedecreteerd. Wettelijke grondslag schijnt hier niet voor 
te bestaan, ^ — uitsluitend verkeerseischen. Maar men ziet, een 
volkomen zelfde regeling als aangaande het huwelijk. 

Het zyn dus eigenaardige, praktische, noodwendigheden, die de 
regulatie der werking ex nunc of ex tune veroorzaken. Er is geen 
sprake van, dat 't samen zou hangen met den aard van 't gebrek 
der handeling. De wet heeft slechts, naar haar oordeel van billijk- 
heid, een uitgangspunt vastgesteld. Zy kan dit volkomen wille- 
keurig doen, zooals b.v. de Duitsche Konkursordnung (§ 41) zegt, 
dat soms de nietigheid wegens crediteuren-benadeeling 1 jaar 
terugwerkt. 

Ex tune en ex nunc zijn eveneens slechts gekozen momenten; 
volstrekt niet van nature geboden, — als of van af die tijdstippen 
geen gevolgen meer intreden. Onbegrijpelijk is het 
^u \4^*'/i derhalve, hoe men heeft kunnen beweren, dat het 
werking^ ex' Onderscheid samen viel met dat van nietigheid en ver- 
nttnc of ex nietigbaarheid. 't Is een meening, die uitteraard samen- 

h"" t *i4't^**" ^^^^ ™®^ ^^® ^^^ ^® pandektisten, volgens welke de 
van die der vernietigbare handeling geldig bestaat totdat 't vonnis 
nietigheid en ingrijpt, terwijl bij de nietige al dadelyk de gevolgen 
baarheid^" mankeeren, — alsof 't niet steeds een kwestie is van 

positieve regeling door de rechterlijke uitspraak. Dat 
het (boven door mij ontkende) verschil tusschen Nichtigkeit en 
AnfecMbarkeü zich zou uiten in werking ex tune of ex nunc 
is vooral beweerd door Sintenis, ^ Wachter, * ünger, ^ ook 



I 



1 Aldus Josephus Jitta. Weekblad voor Priv. Not. en Reg. n'' 1324. 

' Lyon-Caen et Renault, Traite de dr. commercial 1900 II, n" 786. Pandectes 
frangaises, Weiss et Frennelet v^ sociétés n® 940 v.v. 

8 I pg. 211, 218. * Würt Priv. R. II § 86. I 2. 

5 Österr. Priv. R. II pg. 161. 
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Modderman \ — te absoluut bestreden door Windscheid ^ die zegt, 
dat de vernietiging eveneens ex tune aantast. lOok hier weer moet ik 
verklaren a priori geen strak onderscheid te kunnen aannemen. 
In 't algemeen is de abstracte bedoeling der nulliteiten zeer zeker 
werking ex tune, maar de eischen van het leven kunnen aan die 
absolute werking beperkingen opleggen, zooals reeds boven bleek. 
Terecht is dan ook de oude leer, dat nietigheid ex tune, vernietig- 
baarheid ex nunc werkte, afgedaan. Reeds door Puehta, ' later 
door Brinz* en Mitteis. ^ Al blyven zü 't onderscheid tusschen 
nietigheid en vernietigbaarheid handhaven, zoo erkennen zij, dat in 
beide vormen, zich werking ex nunc en ex tune voordoet. De 
Romeinsche in integrum reatitutio b.v. maakte zeer zeker, dat de toe- 
stand hersteld werd, die had geheerseht vóór de handeling plaats 
greep, al werkte zy aanvankelijk niet tegen derden. Doch dit 
later wel; gelyk ook Pothier^ zegt van de acHon en rescision: 

par cette action il peut revendiquer la chose, comme si elle n'avait 
jamais cessé de lui apartenir; par une fiction de droit Ie vendeur est 
reputé être toujours demeuré propriétaire;" 

gelijk ook ons B. 1487 dit regelt. Het is daarom ook niet waar, 
dat by vernietigbaren koop de risico zou gerekend worden wél 
op den kooper te zyn overgegaan. — Daartegenover kan men nu 
stellen de huwelyksnietigheid, die juist eerst van een later uitgangs- 
tijdstip werkt. 

Het is my onduidelijk, waarom Mitteis 7 meent, dat bij obliga- 
toire rechtshandelingen geen nulliteit ex nunc voor kan komen. 
Hy zegt : „omdat zoo'n obligatoire handeling zich slechts in één 
enkel feit uit". Maar dit is onjuist. Ook door obligatie's wordt een 
blijvende toestand gevestigd. Al is die slechts ideëel en moeilijker 
waarneembaar, dan die, welke door zaken- of familierechtelijke 
handelingen is te weeg gebracht. Men neme b.v. een diensthuur- 
contract, en er blykt hoezeer ook hier oplossing ex nunc of ex tune 
mogelijk is. 

1 I pg. 194 V. ' Pand. I § 82. no. 7. 

3 Vorlesungen § 67. Irrtümer i. * Pand. pg. 1635. 

5 pg. 109. • Vente no. 332. 

7 pg. 91 v.v. Zoo ook Thon, Rechtsnorm, pg. 12 n. 30. Ook bestreden door 
Lenel. Ursprung u. Wirkung, pg. 11 v.v. 
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Bij beschouwing^ van de nulliteit der voor een nietig contract 
gestelde zekerheden zal ook uitkomen, dat hier wel degelijk 
van verschillend uitgangspunt gerekend kan worden, ex nunc of 
ex tune. 

Men vergete echter nooit, dat ook al wordt ex-tunc werking 
voor de een of andere nulliteit uitdrukkelijk voorgeschreven, die 
werking nog wel door andere, algemeene, bepalingen kan worden 
getenaperd. Daarom b.v. kon het Duitsche wetboek ^ zoo gerustelijk 
verklaren, dat èn de nietige handeling, èn de vernietigbare (als 
anfechtung heefc plaats gehad, zie § 142) „von Anfang an alsnichtig 
anzusehen" zijn; hetgeen er dus uitziet, als een volledige, werking 
ex tune. Maar door het heele wetboek heen komen bepalingen voor, 
welke met 't oog op *t verkeer, de consequenties dier werking 
matigen. Namelijk waar de z. g. Rückgewdhrsverbindlichkeit geregeld 
wordt. In de motieven^ staat dit uitvoerig te lezen; 
Samengaan waar gesproken wordt van 't „kennen" en „kennen 
det bcginsc- mQgzen" der nulliteitsgronden. 

Icn ex nttnc ^ 

en ex tttnc -Dit IS dus, wat er van de werking ex nunc te zeggen 
valt : in allerlei gevallen, — maar men moet die slechts 
concreet beschouwen, — is zij noodig gebleken, naast de werking 
ex-tunc. Daardoor komt het soms ook, dat een handeling in één gevolg 
ex nunc, en in een ander ex tune nietig geacht wordt. Zoo is het 
b.v. met de reeds bovengenoemde * ac^io -Faviawa van 't Romeinsche 
recht, door Mitteis ^ als een voorbeeld van volkomen nietigheid 
ex nunc aangehaald. Naar mijn meening gaat dit slechts gedeel- 
telijk op. Wel toch wordt in 1. 5. D. 38. 5. gezegd, dat restitutie 
eener zaak niet meer gevraagd kan, als zij op dat oogenblik reeds 
in andere handen is overgegaan. Maar daartegenover blijkt uit 1. 2. 
eod. dat teruggave der vruchten moet geschieden, die gewonnen 
zijn van af de handeling zelve. 

Ongetwijfeld gaan hier dus beide berekeningen samen. Eene 
dergelijke verdeeling van de ex nunc en ex tune werking komt voor 
bij de nietigheid wegens benadeeling van crediteuren in Duitschland. « 

1 Zie beneden pg. 148. ^ Motive ad § 108. 

3 Zie Motive ad § 107 Verg. ook Endemann, Lehrbuch pg. 368 no. 11 en 12 
ook B. G. B. § 122, 819. 

4 Zie pg. 104. * Mitteis, pg. 115. 

« Konkursordnung § 37. Anfechtungsgesetz § 7. 

10 
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Is de zaak aan *n goedvertrouwenden ander overgegaan, dan geen 
nulliteit ; doch de eerste hand moet wel weer de getrokken vruch- 
ten restitueeren. Evenzoo B. 1377. b. en F. 42 en 51. c. Weer 'n 
eigenaardig voorbeeld ervan dat de ontwikkeling gaat op inbinding 
der nulliteiten, in casu op terugbrenging der werking ex tune tot 
ex niinc is, dat de Romeinsche Pauliana nog volkomen ex tune 
werkt (6. I. 4. 6). Ook, dat B. 1377 (oud) 't nu bygevoegde 2^ lid 
niet had, evenmin als de vroegere faillissementsregeling in 't W. v. K. 
Waar nu de zakelijke herstelling door die werking ex nunc ver- 
hinderd wordt tegenover derden, was er natuuriyk aanleiding een 
equivalent te zoeken voor den persoon, die de nietigheid 

en revocatie' ^^^'^^P*^; ®^ ^^ wiens belang het rechterlijk ingrijpen 
werkelijk»en geschiedt. Zoo is gekomen de, wat men noemt: econo- 
economisch mische herstelling, de revocatie tegenover de rescissie. 
De rechter stelt dan niet meer expres de fictie voorop, 
dat de werking niet heeft plaats gehad. H\J redeneert dan, 
krachtens de wet, veel meer: „de handeling is onregelmatig, - 
en wat zij teweeg gebracht heeft, kan niet onveranderd blijven; 
volkomen restitutie bewerk ik echter niet, omdat dat de arglooze 
buitenwereld te zeer zou benadeelen; — maar de persoon, wiens 
bescherming de nulliteit bedoelt, zal een vergoeding krijgen 
van den persoon die van de nietige handeling geprofiteerd heeft;" 
men spreekt dan van: wirtschaftUche Ausgleichung en obligatoriscke 
Anfechtung; dit laatste beduidt, dat niet zakelyke restitutie, 
doch slechts een verplichting tot gelijkwaardige restitutie plaats- 
grijpt. — Het komt natuuriyk voor biJ de boven behandelde nul- 
liteitsgevallen: de actio Faviana, doli, quod metus causa, — ook 
de condictie*s. Men heeft wel beweerd, dat zich bij die condictie's 
niet zoozeer gevallen van nulliteiten voordoen, dan wel obligatie's uit 
oorzaak buiten-contract; maar dat is niet juist. Door die onregel- 
Q . . matigheden in de handelingen worden in deze gevallen 

ttitleg der 'obligatie's tot restitutie gevestigd; — en dit is alzoo 
onderschei- ook een vorm van reconstructie. Ik herhaal, wat ik 
-l^?w^f!f° vroeger 1 zeide: het zijn hier allemaal rechtsmiddelen, 

rescissie en ° *^ 

revocatie. die dienen om verbetering aan te brengen in de 
door een onregelmatige rechtshandeling gevestigde gevolgen. Ik 

* Zie pg. 104. 
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haalde daar ook reeds Brinz en Karlowa aan, die de formeele 
onderscheiding tusschen revocatoire en rescissoire rechtsmid- 
delen sterk maakten. Het spreekt vanzelf, dat zij hiermede 
ook eenigszins erkenden het groote materieele verschil tusschen 
beide: of de gevolgen gelijk, of slechts gelijkwaardig gerestaureerd 
worden. Doordat zij echter het processieele lieten overwegen, 
stelden zg het voor, alsof de eigenaardige, Romeinsche instelling 
der actiones-fictltiae-rescissoriae tegenover die van 't jus ordinarium 
oorzaak waren van het verschil tusschen revocatoire et rescissoire 
nulliteit. ^ Dit is echter geenszins 't geval ; de Romeinsche regeling 
was slechts één der vormen van 't algemeene verschynsel, dat 
de gevolgen eener onregelmatige handeling niet alleen identiek, 
maar ook door equivalent gecorrigeerd kunnen worden. Deze 
algemeene distinctie en toepassing, ook in 't tegenwoordige recht 
treft men 't duidelijkste bij Wendt, ^ ook min of meer bij Mitteis * 
(die echter weer m. i. onjuist, de verbintenis-rechtelijke handelingen 
er buiten houdt.*) Het blijkt trouwens genoeg, dat dezelfde beginselen 
nog in 't moderne recht bestaan. Immers ook daar gelden de 
condiktie's, en die hebben revocatoire werking. En de regeling 
van de hedendaagsche Pauliana is ook in die richting; gelgk blijkt 
uit Fw. 51. c, waar, indien zakelijke teruggave onmogelijk is, de 
eerste hand tot vergoeding, dat is economisch herstel, verplicht 

wordt. Evenzoo in Duitschland. ^ Wanneer men nu 
Revocatie goed de beteekenis inziet van het begrip revocatie: 
voriif^n'^* 'n speciale gevolgen-regeling in 't nulliteitsgeval — is 
toepassing het ook volstrekt geen reden, die bestryding van han- 
van nttUi- delingen van den failliet buiten het nulliteitenrecht te 
lingeiu*^ stellen. Gelijk veel schrijvers over 't Anfechtungsrecht 

der Gldubiger doen. * Er is echter geen reden, omdat nu 
hier op een meer indirecte wijze hersteld wordt, — een enorm 
afwijkingsgeval aan te nemen, daar dan zoogenaamd de nietig- 
heid in 't Bürgerliches öeaetzbuch zakelijk werkt, 't Verschil is 

' Zoo ook Jacobi pg, 77 no. 40. Over de actio redhibitoria zie pg. 104. 
- Wendt. Pandekten § 61 pg. 164. ' pg. 90. * Zie pg. 144. 

* Konkursordnung § 37. Sommige auteurs schijnen zakelijke werking te beweren, 
bv. Fitting. Konkursreclit pg. 162. I^itteratur bij ICarl Meyer, Blatter f. Rechtsanw. 
Ö5, pg. 260. 

• Zoo Mitteis pg. 103, alwaar litteratuur voor en tegen. 
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gradueel. Tempering van 't felle rescissie — beginsel is volgens 
hedendaagsche rechtsbeginselen onvermijdelijk. 

Vroegere of minder systematische rechten brengen die tempering 
telkens in de speciale gevallen apart aan, — een beginselmatig 
wetboek als 't B. G. B. geeft ze in z^jn algemeene bepalingen over 
de derde hand. Het kan daartegenover dan ook; in t^enstelling 
met minder analytische voorloopers in de afzonderiyke Bondstaten, 
bepalen,^ dat alle nulliteit rescissoir werkt; synthetisch blijft na- 
tuurlek veelal een revocatoir eflfekt. Dit wordt door sommige 
schrijvers wel eens voorbij gezien. * — Revocatoire werking der 
nulliteit is dus een tweede inbreuk op het abstracte „nullum pro- 
ducit eflfectum"; omdat niet meer de gevolgen van alle nako- 
mende handelingen te niet gedaan worden. 

Nu de b iJ k o m e n de handelingen, de acce^soria. Men begrijpt, 
dat hier niet bedoeld wordt, welke invloed de nietigheid eener 
3. I iatd ^y'^öP^iï^S heeft op de „romphandeling," hierover later. * 
van de nttUf- Doch welke invloed heeft de nietigheid der romphan- 
teit op ée deling op behandelingen ? 

acceuotiA* j^^^e kwestie zal zich 't meeste voordoen bij obliga- 
toire handelingen, hoewel ook huwelijk en huwelyksche voorwaarden 
een voorbeeld geven. Maar by obligatie's is samenknooping met 

andere handelingen 't meest frequent. Het oerbeginsel 
Oefbeffin«eI brengt natuuriyk ook hier mee, dat alle handelingen, 
opheB^^^ die met de nietige handeling annex zijn: borgstelling^ 

pand en hypotheekgeving, strafbeding, rentebeding, - 
evenmin rechtserkenning vinden. Zoodat, wanneer over hun ge- 
volgen geprocedeerd wordt, die gevolgen evenmin beschermd 
worden. Zoo is dan ook de algemeen gestelde regel. * In ons 
wetboek is zij voor strafbeding met zooveel woorden gegeven 
(art. 1341), en dus zal men 't uitteraard ook voor rentebeding 
moeten aannemen. Ook voor pand en hypotheekgeving door den 
debiteur zelf. Het zijn gebondenheden, die eenvoudig niet kunnen 

blijven, als de hoofdgebondenheid niet bl^ft. - Maar 
Afwijkingen samengestelder wordt 't geval, wanneer er betrekkingen 
fccht.°* ^'^^ ^^^ derden in 't spel komen. Dat is dus, als een derde 
Borgtocht* pand of hypotheek, ten gunste van een schuldenaar, 

* § 143. Motive ad. § 107. ' B. v. Endemann. Lehrbuch pg. 373 no. 14' 

' Zie pg. 157. * Zie bv. Dalloz. vo. nullité no. 69. 
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heeft gegeven, of zich borg gesteld. De kwestie wordt dan, in hoeverre 
die verplichtingen zullen blyven doorbestaan, wanneer de gevolgen 
der principale handeling door het rechterlyk ingrypen worden te 
niet gedaan. Het is een vraagpunt, dat eigenlijk uiterst moeilyk is, 
en in het algemeene overzicht der nulliteitenleer, dat ik beoog te 
geven, niet de breedvoerige behandeling krygen kan, die het verdient. 
Ons wetboek zegt (art. 1858a) dat nietigheid der hoofdverbintenis 
ook de borgtocht de niet doet gaan. In verband met hetgeen ik 
betoogd heb over 't samenvallen van nietigheid en vernietigbaarheid 
zal deze bepaling algemeen zyn ; en ook wanneer b. v. dwaling of 
bedrog geconstateerd worden, zal de borgtocht op een met die 
gebreken behepte verbintenis te niet gaan. Dit vindt m.i. bevestiging 
in het tweede lid van het artikel. Het spreekt van zelf, dat de 
nietigheid eerst intreedt op 't oogenblik van 't vonnis der nietig- 
verklaring, of vernietiging. Het is daarom onjuist te zeggen, dat 
de nietige handeling niet, en de vernietigbare wèl door borgtocht 
verzekerd kan worden; Modderman ^ drukt hier b.v. sterk op. Maar 
als men goed nagaat, dat ook de nietige handeling wel door borg- 
tocht verzekerd kan zijn, totdat haar nietigheid in rechte wordt 
uitgesproken, blijkt deze verschil making verkeerd. De eenige 
kwestie, die blijft, is, of, volgens B. 18586, wanneer de verbintenis 
behept is met een z. g. exceptio rei cohaerens ^, — eene, die alleen 
den verbondene in persoon betreft, — geldigmaking dezer nietigheid 
ook den borgtocht aantast. Diephuis^ zegt: „neen". Land*: „ja". 
Naar mijne meening is het hier de kwestie van 't concrete geval. 
Wanneer de bedoeling van den borgtocht was verzekering, voor 
elk geval, van voldoening der vordering, dus met het karakter van een 
voorwaardelyke verbintenis, dan zal hy natuurlijk juist blijven 
bestaan, als de exceptie wordt aangewend. Anders niet, wanneer 
in de borgtocht een uiterst accessoir karakter ligt. Maar in beginsel 
zou ik de voortgezette gebondenheid van den borg willen aannemen. 
By Pothier^ is dit uitdrukkelijk erkend, en uitgewerkt; en het 
lykt alsof dezelfde meening in den Code is overgegaan, al is zy 
wat onduidelijk uitgedrukt, (C. e. 2012). In 't Romeinsche recht * 

1 I. pg. 195. 5 Zie boven pg. 88. ' N. B. R. XIII, pg. 285. 

* Verklaring III. 2, pg. 314. ^ Proc. Civile V. 4. II § 7. 

• 1. 13. pr. D. 4. 4. Zie beneden. 
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is de regeling verschillend voor de verschillende vormen van borgtocht 
Volkomen zooals 't met borgtocht gaat, is 't naar myne meening^ 
al zegt de wet het niet uitdrukkeiyk, voor pandgeving en hypotheek- 
stelling door derden. Pand- en hypolheekgever kunnen hun onder- 
pand in vrijen eigendom terugvorderen, en zyn van alle gebondenheid 
af. Ook dit is reeds in 't Romeinsche recht zoo geweest, gelijk ik 
verderop zal aanwyzen. En voor deze gevallen gelden dezelfde uitzon- 
deringen. Hier doen zich dus reeds eveneens weer gevallen voor, dat 't 
algemeene beginsel : lotsdeeling van hoofd en btjbepaling, gebaseerd op 
de leer van het nullum effectum, — ingebonden wordt. Niet 
de acc«w)ria ^^^® gevolgen gaan door de nulliteit te niet.— Sterker voor- 
niet mede te beelden nog biedt het Romeinsche recht, dat de borgtocht 
niet gaan in ^t op ZOO menigerlei wijze regelde. Vooral de formeele vor- 
recSt ^^ * °^®" ^^^ borgtocht, en ook van pand, die meer geabstra- 
heerd werden van de hoofdverbintenis, bleven ondanks de 
nietigheid dier hoofdverbintenis bestaan. Oorzaak hiervan is zeer 
zeker hun abstract karakter, — evenmin als in onzen tijd een wissel- 
schuld nietig zal zyn, die gegeven is als zekerheid voor de een of 
andere nietige verbintenis. Maar juist deze abstractie is mede 
weer een modern rechts verschijnsel, dat de volstrekte werking der 
nulliteiten beperkt. Het Romeinsche recht doet tevens blijken, hoe 
weinig men in 't algemeen kan zeggen, dat de accessoria mee ver- 
vallen. Allerlei bijoorzaken, — ook meer of mindere onafhankelijkheid 
van 't accessore, — en strekking, kunnen dien regel logenstraffen. 
Dit bleek ook reeds by ons Nederlandsch artikel over borgtocht. 
Een kort overzicht dan van 't Romeinsche recht in dezen volge ^ : 

op de beide oudste vormen fide promissio en spansio had nietigheid der 
hoofdverbintenis geen vernietigen den invloed. (Gajus III 119), de fidejiissio 
deelde in de volle nulliteit der hoofdverbintenis (1. 70. 4. D. 46. 1. 1. 5. 4. 
D. 24. 1.; de tegenstelling met de oudere vormen uitdrukkelyk gesteld 
in 1. 37. uit. D. 38. 1.); — voor het constitutumdebitialieniwa.sYolgQns zijn 
aard als pactum adjectum, een geldige hoofdverbintenis onmisbaar. Zoo 
was juist het uitzonderingsgeval, dat aan een pactum nudum een actie 
verleend werd, ontstaan: het mocht geen nieuwe obligatie vormen, doch 
zich slechts aan een oude vastknoopen ^ Daarom verviel 't co^istitutum met 

1 Zie Huschke. Gajus, Beitrage zur Kritik seiner Inst., pg. 70—87 en Gradenwitz, 
pg. 269 v.v. en Bekker Aktionen, pg. 97 v.v. 

> tit. D. 13. 5. 
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alle nulliteit, zelfs wanneer deze bekend was geweest, en met 'toog 
daarop het constitutum aangegaan. Wanneer hier niet in volle waarheid 
een onomstootelyk debitum geconstitueerd was, werd de niet-verbin- 
dendheid uitgesproken. (1. 3. 1. D. 13. 5.) 

Het mandatum credendi was daarentegen uit zyn aard van lastgeving 
weer zeer onafhankelijk van de hoofdverbindtenis. Het bestond een- 
voudig uit een band op zich zelf tusschen mandans en schuldeischer, 
deze laatste had dus steeds regresrecht, ondanks welke nulliteit ook. 
(1. 13. pr. D. 4. 4Ö 

Fiduda was een abstracte eigendomsoverdracht, en bleef dus geldig, 
onafhankelijk van de nietigheid der verbintenis. — V^dXjpigiiiLS en hypotheca 
aangaat i, zoo had, in 't algemeen gezegd, nulliteit der hoofdverbintenis 
hier rechtsvernietigenden invloed. De pandgever kon het pand terug 
vorderen ; de pandhouder was verder onbevoegd te verkoopen, de verpander 
kreeg de actio pigneraticia (1. il. 3. D. 13. 7.) en kon de nietigheid van 
zjjn gebondenheid geldend maken. 

Ik kom er nog eens op terug, dat mijn doel in dit hoofdstuk is 
om aan te toonen, dat het veel te generaliseerend is, om van 
nietige handelingen te zeggen, dat zij geen bestaan en 
versie der ^®®^ gevolgen hebben. Want hun invloed in de samen- 
rechtshande- leving komt nog in velerlei punten uit. Zoo sterk zelfs, 
Hagen* (j^t ook, na hun ontstaan, te niet doening van alle 

Beteekenis* 

gevolgen niet meer mogelijk is. Bij de voor deze waarheid 
reeds aangevoerde verschijnselen moet gevoegd, dat van de con- 
versie der rechtshandelingen. De leer der conversie is een zeer 
krachtig bewys er voor, dat volgens breede, praktische rechts- 
beginselen de nietigheidsregels niet ruimschoots, maar ingebonden 
moeten worden toegepast. 

De leer der conversio actus juridici kan hier ook slechts aangestipt 
worden, voor zoover zij *t onderwerp raakt. Daar de rechtshandelingen 
hun rechtseffekt uitsluitend verkrijgen door de erkenning vanwege 
de positieve wet, en missen door hare afkeuring, terwijl de feitelijke 
handelingen evengoed bestaan, — zoo volgt daaruit, dat de geconver- 
teerde handeling slechts quantitatief met de origineele verschilt. 
De handeling heeft plaats gehad, maar door de een of andere 
onregelmatigheid wil de wet niet volkomen 't gevolg, waartoe de 
strekking was, doen bestaan. Zy ziet echter geen redenen, om 

1 Demburg. Pfandrecht I. pg. 542. 
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andere gevolgen, die ook, zU 't dan subsidiair, in de strekking lagen, 
tegen te gaan. De nulliteit bewerkt dus ook weer hier niet een 
^,nuUum effecturn'\ doch slechts een verminderd effectum. Zeer juist 
lijkt mij de uitdmkking van Domburg: ^ 

es hat der Richter einen Gesichtspunkt vorzukehren nach dem das 
Gesch&ft realisirbar ist. 

Hierin komt duideiyk uit, dat men aan de handeling, hoewel die 
niet volkomen door 't recht erkend is, niet alle gevolgen wil ont- 
zeggen. Het is dus onzin te zeggen, dat per se de nietige handeling 
geen gevolgen heeft, zelfs niet bestaat, en dus ook onmogelijk 
,,geconverteerd" kan worden. Zoo toch beweert Romer ^ in zijn 
klassieke monografie over conversie. Volgens hem wordt dan een 
geheel nieuwe handeling geschapen. Dit nu strydt met de beteekenis 
van ^^nullüeif% die ik trachtte vast te stellen. — De handeling 
bestaat wel degelijk, en in geval van conversie doet 't rechterlijk 
ingrypen de gevolgen slechts gedeeltelijk te niet; reeds bij Puchta* 
treft men deze meening. De reeds herhaaldelijk door mij genoemde 
Rormeinsche opvatting, in 't pandektenrecht overgegaan 
Primitieve j^jj^ ^^ meer, nam de rechtshandeling als een bepaald 
held van individu, met bepaalde trekken, — en had het die niet, 
coaversie. dan was 't ook de rechtershandeling niet. In 't oudere 
recht! ^ formeele recht maakte dat dan, dat absoluut geen gevolg 
erkend werd, — ook dus geen conversie. * Huwelijks- 
consensus door onbevoegden b.v. mocht niet, al kon 't, als sponsalia 
gelden *, — noch een nietige stipulatie, al was zy er materieel 
voor geschikt, als vormeloos conatitutum. ® Dit volgde dan uit die 
vormelijke, individualiteitsopvatting. En daarbij kwam nog een 
krasse en enge wilstheorie: „animo jyromittentis^ non constüuentis 
factum esf\ ^ 

Merkwaardig is 't, hoe lang die meening, dat de wil ook de 
geconverteerde handeling klaarblijkelijk crëeeren moest, is gebleven. 
Het 1® Ontwerp van 't Duitsche wetboek ^ verlangde dit nog uit- 

> Pand. I pg. 284. (ed. 1888). 

* Romer, Zur Lehre von der Conversion. Archiv f. Civ. Praxis. 36, pg. 66. 

* Vorlesungen I, § 67. * Zie Pemice. Labeo, pg. 404. 
5 1. 9. D. 23. I. * 1. 14. D. 13. 5. 

7 Zie ook 1. I. D. 29. 7. ^ Entw. I, § iii. Ook Motive. 
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drukkelijk. en eerst door de min-romanistische herzieningscommissie ^ 
is de juiste meening gekomen, dat men bij conversie niet een 
bepaalde, „niet tot standkomende" handeling door een endere 
remplaceert, — doch eenvoudig aan een handeling eenig minder 
gevolg toekent, dan zou geschied zijn in het normale geval. Zoo 
is thans ook de tekst van het B. G. B. (§ 140) Deze voorstelling der 
conversie motiveert de plaats, waarop zij staat in het systeem 
myner dissertatie. Zij is een beperking van 't „nullum producit 

effectum.** Evenmin als de meeste andere beperkingen 
Beteekenis in vormelijke rechtsperioden toegelaten, — is zij toch 
fw van het op&ökomen. Klassieke voorbeelden zijn : de nietige accep- 
begrip ,,con- tüatio^ die als pactum de non j^tendo dienst doet, ^ een 
"vet&ie^^fin't informeel testament geldt als codicil, een maatschap 
recht* zonder winstgemeenschap als contractiis aestimatoriua * 

(Trödelvertrag)^ een mandatum non gratuitum als huur 
van diensten, — en een nietige vestiging van vruchtgebruik als 
pacht. Zelfs voor formeele handelingen is de tegenwoordige tijd 
niet meer zoo gestreng; een nietige wissel kan nog de kracht hebben 
van gewone schuldbekentenis (K. 102), onvolledig endossement van 
volmacht (K. 135). Een eigenaardig geval lijkt dat van B. 1040, 
waar een onvoldoend testament als notarieel e akte dienst doet, 
ja zelfs eenigszins als testament werkt. Een algemeen artikel als 
het B. G. B. over conversie heeft, staat niet in onze wet, noch in 
den Code. Het schijnt ook eigenlijk overbodig in een recht, dat 
volkomen materieel gezind is, en interpretatieregels heeft als B. 1380 
en omgeving. — In geen geval mag dus de conversie niet erkend 
worden op grond van dephrase: „quodnullumest,nullum producit 

effectum". Dit ware een zeer afkeurenswaardige deduc- 
y^^^^V^ tieve handelwijze, nog toegepast door den Hoogen Raad 
abstractenttl- iö ^^^ ^00^ Goudsmit* vermeld arrest, zeer oud overigens. 
liteitenleer Onjuist werd de benoeming van eenen executeur-testa- 
conveclu^ mentair bij een ongeldig testament nietig verklaard; 

onjuist, immers als onderhandsche akte kon *t testament 
nog dienen, en zoo had volgens B. 1052 het effect in casu bereikt 
kunnen worden. 

1 Frot. Komm. ad. § III. 2 b. v. 1. 8. pr. D. 46. 3. ' Aldus Brinz, pg. 1654. 

♦ H. R. II April 1845. C^oudsmit, Pandektensysteem I, pg. 164. 
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Zoo sprekende over s^ecundaire en subsidiaire gevolgen, die kunnen 
blijven, of in de plaats gesteld, al worden de primaire niet gehand- 
haafd, doet zich het begrip op der schadeloostelling bij 
io^^bSÊnff ïïi^tte^ overeenkomsten. Er zijn vele gevallen denkbaar, 
bii nietige dat, als de voornaamste verbondenheid, die in de over- 
overeen- eenkomst zit, door de nulliteit krachteloos wordt, daarom 
nogwel een vervangende verbondenheid zal mogelijk zijn, 
en derhalve blijven bestaan. Voornamelijk als de praestatie onmogelijk 
is, 1 b. V. wanneer iemand onbevoegd voor eenen ander gehandeld 
heeft, — de zaak te niet is gegaan, of de transactie wettelijk 
verboden. Er wordt dan erkend een verplichting om te vergoeden, 
hetzij wegens vrijwaring, of om andere redenen: culpa, of postulaat 
van vertrouwen. 

Een modern geval is b. v. een door Zimmerman^ me^edeeld: 

In Engeland is doorvoer van tabaksstengels verboden op straffe 
van confiscatie. De vervrachter, die vervoer van zoo'n party op 
zich genomen heeft over Huil naar Kopenhagen kan tot nakoming 
niet voor eenen Engelschen rechter gedaagd worden. Doch verder 
werd erkend, dat daarom nog wel blijven kon een verplichting tot 
schadeloosstelling. 

Deze leer van schadevergoeding uit nietige overeenkomsten 
kan natuurlijk weer slechts in grondtrekken worden aangegeven: 
omvangrijkheid der monographiên erover doet zien, dat er in deze 
dissertatie geen plaats voor zou zijn. Ik voor mij wilde dan 
i overden^fard ^® schadevergoedingsplicht, die van een nietig contrakt 
dier schade- kan overblijven, opvatten als een subsidiair gevolg, ' dat 
loosstelling ^xei primaire, de praestatie, vervangt. En als zoodanig 

als een stsDsi* 

diaif gevolg is ^^^s hier weer een geval van niet algeheele opheffing 
der nietige der gevolgen van een nietige handeling. Het is de 
bande ng. opvatting, die Jhering* heeft verkondigd 

die Nichtigkeit des Contracts schliesst zwar die Klage auf ErfüUung 
desselben aus, aber nicht die auf Schadenersatz. 

Terecht noemt hij dus ook de verplichting tot schadevergoeding 
een effekt van 't contract. Hij baseert deze opinie op het Romeinsche 

* Zie pg. 19. - Jher. Jahrbuch 13 pg. 381 v.v. ' Zie pg. 140. 

* Jherings Jahrb. IV. Schadenersatz bei nichtigen Vertragen pg. 3. 't Is het 
beroemde artikel, waar de ^^cuipa in contrahemio''' door werd geïntroduceerd. 
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recht, dat zeer zeker in zijn latere periode voor enkele gevallen 
duidelijk het beginsel erkende (voorall.18.1. 19.D. 18.4.), — al liet 't 
klassieke recht ook weer voor dit geval het „nullum producit effectum" 
onverbiddelijk gelden. ^ Vooral in de oude wetenschap van 't gemeene 
recht schijnt 't schadevergoedingsbeginsel gegeneraliseerd te zijn, met 
bij name Cujacius ^ en Donellus. ^ Later is 't bestreden door Savigny,* 
die natuurlijk zeide, dat een nietige overeenkomst niet bestaat, en 
dus niets geen gevolgen kan hebben. De waarde van dit argument 
zal nu wel zoo langzamerhand afgesleten zijn, hoop ik. De nieuwste 
schrijver, die Jherings meening bestreed, Mommsen, ^ heeft wel 
doen zien, dat het nulliteitsgeval, waarbij zich de kwestie 't meeste 
voordoet, n.1. de onmogelijkheid der praestatie, in 't Romeinsche 
recht niet zoo uitgebreid was als soms beweerd was. Maar die 
strijd, waarin Hartmann ^ en Brinz ^ een groot aandeel genomen 
hebben, richtte er zich meer tegen, öf in de Digesten onmogelijkheid 
der praestatie wel altijd nulliteit meebracht, en of 't begrip der 
ciilpa in contrahendo dus gewettigd was. Men meene dus niet 
dat op 't oogenblik niet erkend zoude zijn, dat bij overeenkomsten, 
die wegens onmogelijke praestatie nietig zijn, de vervullingsband 
kan vervallen, doch de band tot voldoening van 't interesse bestaan. ^ 
Al geldt dan deze uitspraak niet volkomen als regel. Van een 
vergoedingsplicht wegens onrechtmatige daad is hier daarom geen 
sprake, omdat bij den handelende niet altijd een schuldverband 
bewezen behoeft te worden. 

Zou de hier gegeven verklaring ook niet een verklaring kunnen 
geven van de veelbesproken nietigheid in B. 1507 genoemd? De plicht 
tot schadevergoeding is hier eenvoudig een resteerend effect van de in 
andere opzichten doel missende overeenkomst ; 't zij dan dat die plicht 
voortkomt uit onwetendheid van den verkooper, of uit vrijwaring. — 
Zooveel is dus wel zeker, dat naar modern recht voor dit speciale 
nulliteitsgeval ook weer belangrijke gevolgen kunnen blijven voort- 
werken, al doet de nietigheid enkele, de voornaamste, te niet gaan. 

1 Gajus III 97. 1. I. 9. D. 44. 7. 
' Obs. II c. s. 

* Comm. lib. 12. c. 20. * Syst. III pg. 295. 

5 F. Mommsen. ünmöglichkeit der Leistung, passim. 

• Obligation pg. 181 v. 7 Pand. pg. 1651. 

8 Zoo bv. ook Karlowa pg. 121. Hartmann pg. 177. Mitteis p.g. loi. 
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Ëvenzoo in het Duitsche wetboek. ^ Niet moet men dus z^gen, 
geiyk sommigen doen, dat „uit de nietigheid een schadeverbintenis 
ontstaat," — er is hier sprake van een normale vervanging, die 
in plaats gesteld wordt voor de normale hoofdstrekking: één gevolg 
wordt op zü gezet, maar niet het andere. Een nieuw argument 
onder de vele tegen de leer van het niet-bestaan, en van de 
physieke onmogelykheid, dat gevolgen worden voortgebracht. 

Rest nog te behandelen de leer der gedeeltelijke, partieele nietigheid. 
Wat nauwkeurige nomenclatuur aangaat, zou die naam ook passen 
voor alle reeds behandelde rechtsverschiJnselen, die het 
eedeeitelijke voortbestaan iveroorzaken van gevolgen eener nietige 
aiettgheid* handeling. Doch die leverden onderwerpen, omvangrijk 
^" 1^^ genoeg voor afzonderUjke benaming en behandeling. En 
zoo is bU de meeste schrijvers de leer der partieele 
nietigheid een bewaarplaats geworden voor een reeks overschietende 
feiten, allen op zich zelve zeer belangrijk, die ook weer doen zien, 
dat de machtspreuk „nullumproducit effect um" meer uitzonderingen 
nog bezit dan woorden, misschien letters. 

Als partieele nietigheid wordt dan allereerst aangegeven het 
geval, dat een handeling tot op een zekere hoogte wel rechts- 
bescherming vindt, maar daarboven niet. In 'tRomeinsche 
*\?T"f«ï*' recht wordt daarvan als vast voorbeeld gegeven de 
nttlüteit * niet-geinsinueerde schenking die toch tot op 500 solidi 
Utile per geldig bleef, en de error in quantüate 8. in parte. ^ 
intttüe non gvenzoo rentebedingen boven den wettelijken rentevoet. 
Vergelyk ook Nov. 115, c. 8 § 14, i. f. Voorbeelden van 
ons recht bieden de termijnbepalingen over nalating der scheidings- 
aktie (B. 1112 a.), en by recht van wederinkoop (B. 1556 b). 
Evenzeer zou ik zeggen de vermindering van den koopprijs door 
de actio quanti minoris (B. 1548) en wegens afmetingsverschil van 
onroerend goed (B. 1520). Velerlei nog zyn de gevallen; bij testa- 
menten doen zy zich b.v. in groeten getale voor. En 't verschynsel 
is dan ook wel zeer natuuriyk. De rechter licht eenvoudig een 
gedeelte uit, dat wegens nulliteit door 't recht gedisqualiflceerd 
wordt; en 't overige blyft zeer normaal. Utile per inutile non 
vitiatur. Erg diepzinnig is dan ook dit leerstuk niet. Het spreekt 

» § 122, 179, 307, 309. ' Brinz. Pand. pg. 1400. 
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van zelf uit de simpelste beginselen van materieelrecht. Doch 
daarom mag nog wel worden opgemerkt, dat naar jus strictum het 
niet altijd gegolden heeft. B. v. de adpromissm-, die borgtocht stelde 
voor meer dan de debiteur schuldig is, was niet tot 't minus, dat de 
schuld bedroeg, verbonden, doch volkomen ongebonden ^ Anders 
zou de decisie zijn volgens B 1859, in 't stelsel van hedendaagsch recht. 

Er is een tweede, voor mijn onderwerp zeer onbelangrijke soort, 
die men onder de gedeeltelijke nietigheid schikt. Dat is die van 
fa N iiiteit ^y^^palingen. Het spreekt van zelf, dat nietigheid 
door acces- eener bijbepaling met die der romphandeling niets te 
soda vcf- maken heeft. Geheel onbelangrijk dus is de nietigheid 
oorzaa t ^^^ voorwaarden, tijdsbepalingen, bijbedingen als lex 
commmoria en pactum dotale^ etc. tenminste voor mijn onderwerp. 
Want niet in een ander speciaal leerstuk, n.1. in hoeverre de nietig- 
heid dier bijvoegingen invloed hebben kan op de romphandeling. 
Men moet 't behandelen als een afzonderlijke nulliteit der rechts- 
handeling, en eigenlijk is het gezegde onjuist: dat de nietigheid 
eener bijbepaling de romphandeling meesleept. De nietigheid van 
't bijbestanddeel is juist de nietigheid, de onregelmatigheid der 
romphandeling zelf. Men moet handeling en aanhangsel als één 
onsplitsbaar ding beschouwen; waaraan natuurlijk een gebrek kan 
kleven. Dan hoeft men niet te spreken van „deelen, die de nietig- 
heid van het geheel veroorzaken", zooals het B. G. B. ^ doet. 

De naam partieele nietigheid wordt verder nog gebruikt niet 
voor rechtshandelingen, maar voor synallagmatische contracten ; een 
verschil, dat niet altijd in 't oog is gehouden. * En daarom 
c* Gedeelte- ligt ook dit buiten mijn kring van observatie. Laat 
bi "d ■ ** ^^ ^® vraag even aangeven, — omdat men in dit geval 
keerige over- ook wel eens spreekt van relatieve nietigheid, * aan 
ccafcomsten; welke uitdrukking ik boven ^ een geheel andere betee- 
ticvc^ ge- *' ^®^i^ toekende. Het gaat dan over de negotia claudi- 
noemd* cantia^i bewerkt de nietigheid, die hier voor den minder- 

' Gradenwitz pg. 271. Gajus III 113 en 126. 

3 § 139. Zie Motive § 113. 

5 Vermenging bv. Savigny Lijst IV pg. 541. Brandis Zeitschr. f. Civ. u. Proz. 7 
pg. 121 v.v. 

4 Hiertegen ook Brinz pg. 1642, alwaar litteratuur, en Brandes pg. 134. 

^ Zie hoofdstuk III. * Overzicht der vraag bij Windscheid II § 321. 
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jarige bestaat ook de ongebondenheid der weerpartij ? De opvatting 
over 't karakter en den samenhang van de wederkeerige overeen- 
komsten moet hier natuurlijk den doorslag geven. De tegenwoordig 
heerschende meening is casuistisch^'a en neen, evenals het Romeinsche 
recht. 

BlQft de weerparty gebonden, dan kan men de nietigheid van 
't contrakt gedeeltelijk noemen, wordt alle verbintenis opgeheven, 
dan relatief y maar deze woordenklank is dan ook de eenige gelij- 
kenis, die er bestaat tusschen dit onderwerp en dat van de relatieve 
nulliteit der rechtshandelingen. De wederkeerige overeenkomst 
toch is een ineenwerking van meerdere rechtshandelingen. 

Ten slotte noem ik nog een geval, dat door Brinz ^ als gedeeltelQke 
nietigheid is aangemerkt. Het is een op zich zelf staand, dat nog 
d I t si f ®^^^ ^^^ duidelijk voorbeeld er van geeft hoezeer nie- 
gedeeltelijke tigheid wèl beteekent : „vermindering" maar niet vol- 
nulliteit, strekte „opheflöng" der reëele gevolgen. Het kan alleen 
by obligatie's voorkomen: als tengevolge van de nietigheid welis- 
waar de dwang tot praestatie en executie niet meer gegeven wordt. 
maar het defensieve middel van de natuurUjke verbintenis wel. De 
werking der nulliteit is hier niet partieel naar quantiteit, maar 
naar intensiteit. 

Het Romeinsche recht had daar allerlei voorbeelden van, b. v. 
de verbintenis door eenen slaaf aangegaan, door eenen capite minutus^ 
enz. Volgens ons recht zal, meen ik, de speelschuld een voorbeeld 
zyn; het is zeer zeker een afkeuring door het recht, die echter 
niet alle gevolg te niet doet gaan. 

Mitteis, met zyn sterk getrokken verschil tusschen obligatoire 
rechtshandelingen en andere,* heeft beweerd, dat een dergelijke 
partieele nietigheid naar de intensiteit alleen by verbintenissen kon 
voorkomen. Doch, behalve dat men zich afvraagt of tusschen 
quantitatief en intensief wel een strak verschil bestaat, wilde ik 
ook wyzen op de nulliteit van gebrekkige handelingen van eigen- 
doms ver kry ging. * Wel droegen die het eigendom niet over, maar 
zy gaven grond voor een actio Publiciana en tisucapio^ evenals 

1 Pand. pg. 1631 onder en pg. 1645 en § 133. 
> Zie pg. 144. 

' Zie Otto Mayer, Die justa causa bei Tradition und Usucapion, pg. 85 v.v.,ook 
V^'indscheid I, § 199, Dernburg I, pg. 505. 526 (ed. 1888). 
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dat in ons recht nog voor de verjaring is. Men heeft dus ook met 
zakenrechtelijke handelingen te doen, waar de nulliteit slechts de 
intensiteit der rechtsbescherming vermindert. Zelfs van erfrechte- 
lijke handelingen wordt een voorbeeld geboden in de bonorum pos- 
sessio sine re bij een praetorisch testament. 

Een eenigszins buiten dit verband staande gedeeltelijke nulliteit 
kwam nog ter sprake bij het Duitsche wetboek. ^ Men bedoelde, 

dat een handeling 'tegenover den eenen geldig kan zgn, 
e. Subjectief tegenover eenen ander nietig. Overal waar meerdere 
nulütett. rechtssubjecten zijn: medecrediteuren, medeeigenaren, 

is dit natuurlijk mogelyk. Het 1® Ontwerp wilde in deze 
gevallen de nietigheid algemeen maken; terecht werd door de 
herzieningscommissie gezegd, dat overal waar beperking mogelijk 
was, deze er ook moest zijn. 



En hiermede sluiten zich de beschouwingen over de civiele 
gevolgen, die het rechterlijk ingrijpen teweegbrengt in de door 

eene nietige handeling geschapen toestand. Er mag wel 
Conclusie geconcludeerd worden, meen ik, dat van een noodzake- 
stttk VI ^y^^ afwezigheid van alle effekten geen sprake kan 

zijn. Meer dan op dit negatieve gezegde dient gelet op 
de positieve regeling door wet en rechter, waarbij allerlei bestaan 
blijft. 

* Mot. ad. § 113 (pg. 221) en Prot. Komm. Ook Endemann, Lehrbuch, 
Pg- 372, n 12. 



HOOFDSTUK VIL 



SAMENHANG VAX ANDERE RECHTSGEVOLGEN MET DIE 
VAN HET BURGERLIJKE NÜLLITEITENRECHT. 

Textueele en virtueele nulliteit. 

Er moet maar altyd in 't oog gehouden, dat nulliteitenrecht eeD 
in 't algemeen ongewenscht en abnormaal ingrijpen is, dat slechts 
met zoo groot mogelyke terughouding moet worden to^epast. 
Men moet niet hechten aan 't abstract-technisch begrip „nieHg*\ - 
doch een wetsbepaling altyd in haar volle verband nemen, zoo b. v. 
B. 1507 met de schadevergoedings- en vrywarings- 
NttUltcite- beginselen, de huweltjksnulliteit met B. 157, R.v. 623 

en^andcre °^®*' ^'^' ^^'> ^^- ^ Vooral van een wet als de onze, 
privaatrech- die in hare terminologie het woord „nietig'^ dikwijls niet 
^^tU gebruikt heeft, waar zy toch een privaatrechtelijk 

bepalingen, ingrypen in de gevolgen der handeling heeft bedoeld*, 
moet men den zin veelal van allerlei kanten bijeenhalen. 
En men moet dan niet vergeten, dat het recht in 't algemeen 
nog andere reactie-middelen heeft tegen handelingen die 't af keurt. 
Nulliteit, wijziging der privaatrechtelyke effecten, is slechts een 
der vele regulatie's, welke de rechtsmacht aanwenden kan tegen 
de onregelmatige rechtshandelingen. Nog andere maatr^elen staan 
ten dienste. Want de bedoeling is ten slotte te voorkómen, dat 
de onregelmatigheden vóórkomen. Nog niet altyd behoeven daarom 
de gevolgen der handelingen weer zoo goed mogelyk opgeheven. 
Ook schadevergoedingsplicht alleen is mogeiyk. Ook absoluut geen 
reactie, slechts preventie gelijk b. v. blijkt uit B. 154. Dan kunnen 

1 Zie Raad v. Justitie, Batavia, W. 1680. ' B. v. B. 926. 1503. 
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nog wel in andere afdeelingen der staatsmacht maatregelen getroffen 
Nöllitclts- worden ; al wordt dan privaatrechtelijk niet ingegrepen, 
bepalingen, Koop door een minderjarige wordt civielrechtelijk te niet 
verbods- gedaan, koop door een makelaar volgens K.- 71 slechts 
bepalingen, tuchtrechtelyk getracteerd, evenals handelsdaden van 
privaat^cht. onderwijzers K Nog andere strafrechtelyk b.v. koop door 
De kwestie ambtenaren, die 't bestuur hebben over koopmansdaden 
dttyirtuetle en leveranciën (Sr. 376). Wij hebben dus te doen met 
een groote variëteit van maatregelen, die de staatsmacht 
nemen kan. Zij behoeven alle wettelyken of positief rechtelijken grond- 
slag. Doch daar de wet nu niet steeds even duidelijk is met hare 
formuleering, is het in alle tijden een groote strijdvraag geweest, in 
welke gevallen de rechter nietigheid mag aannemen, in welke niet. 
Immers uitdrukkelgk wordt dit niet altijd verklaard. Is een 
rechtshandeling, die door de wet verboden is, in 
wat voor bepaling dan ook, civielrechtelijk nietig, 
al wordt dat in de burgerlijke wet niet gezegd? 
Zou b. V. de ambtenaar, die een contrakt was aangegaan, 
wegens hetwelk hij volgens Sr. 375 strafbaar was, in foro civili 
toch vervulling kunnen vragen? En kan iemand, die onbevoegd 
de geneeskunde uitoefende, belooning voor zyn diensten toegewezen 
krijgen? Korte uitdrukking voor deze kwestie is: moet nietig- 
heid altijd textueel zijn, of in hoeverre kan 't ook virtueel ? 
De vraag heeft op zich een litteratuur ^ in beslag genomen. Zij 
heeft daarenboven eigenlijk slechts betrekking op een bepaalde 
soort nulliteit, al scheid ik dit niet zoo nauwkeurig af*; n. 1. op 
't geval van strijd met de openbare orde. Als ik er hier over spreek, 
is dit meer, om de positie van 't nulliteitenrecht, zijn strekking en 
effekt, nogeens te vergelijken met andere rechtsonderdeelen. 

Dat nu niet de wet altijd 't woord nietig behoeft te gebruijjen, maar 
ook volstaat met is verboden (B. 85, 87, 197) of een krachtig kan 
niet (B. 465, 1370) is een feit. Doch hoever gaat dat zwygen? 
Is elke handeling, die maar met de een of andere, waar ook 

1 Lager onderwijswet, 17 Aug. 1878, art. 36. 

* Historische behandeling van het vraagstuk bij Endemann. Verbotsgesetze, 
pg. 9 — 63, verder kritisch. Uitvoerige behandeling en kritiek op den Code. 
Windscheid, Zur Lehre, pg. 2 — 28. 

^ Zie pg. 20. 
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Privaat- geplaatste, wetsbepaling strijdt, nietig'^ Of moet de 
'*^b^-^* burgeriyke wet er van spreken? Myns inziens moet 
bepaüngen nien ter oplossing van deze kwestie zich duidelijk 
behoeven voorstellen, wat ik herhaaldeiyk zeide: dat naast 
nlet^textueel ®° behalve de nulliteit nog vele andere maatregelen 
aan te geven, mogelyk zyn. Straf, tucht etc. Dit sluit de nietigheid niet 
uit. Maar wel is nulliteit nu een privaatrechtelijke maatregel, die 
hoort in dat bijzondere vak van staatsdienst. Zy moet daar dus 
ook, 't zij een algemeenen, 't zij een byzonderen grondslag vinden. 
Zonder dien heeft de verbodsbepaling geen civiele nietigheid ten 
gevolge, 't Meest gewenscht nu is natuurlyk een byzondere grond- 
slag, zooals ons wetboek die veel geeft : omschrijving van een 
speciaal gebrek, dat in een speciale handeling mogel\}k is. Denkbaar 
is echter ook een algemeene grondslag : een bepaling van privaat- 
wetgeving, die zegt, dat alle, waar ook voorkomende, wetsverboden 
behalve andere reactie's ook nulliteit, te niet doening van de 
effecten der handeling, ten gevolge hebben. Uitzonderingen moeten 
dan ook weer uitdrukkelyk in het privaatrecht genoemd. Zoo'n 

algemeene regel met volle kracht, kende het Romeinsche 
X"^^^* . recht, — nadat het vroeger slechts een speciale en genuan- 
hct Romein- ceerde regeling had gehad in de leges perfectae^ minus 
8chc recht, quam perfectae en imperfectae^ — door de beroemde consti- 
duWu"*^^ tutie (439) van Theodosius II, in den Codex opgenomen 

als 5. C 1, 14. De zoogenaamde Lex non dubium: 

ea, quae lege fieri prohibentur, si fuerint facta pro infectis habeantur, 
licet legislator fieri prohibuerit tantum, nee specialiter dixerit inutile 
esse quod factum est. 

Door de receptie schijnt zij reeds in hare algemeenheid beperkt 
V afc- ^® ^^o* ^och zoowel in Frankrijk, als in Duitschland en 
king der Icx Holland was zij nog in groot e eere, toen de codificatie's 
non duhium. begonnen. Al werd er tegenover al wel gesproken van 

multa fieri prohibentur, quae si facta fuerint obtinent firmitatem, 

en 

pas de nuUité sans texte. 

In den Code trachtte men de bepaling der Lex non dubium over 
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te nemen ^, welke poging in 't geheel niet, — evenzoo vrijwel 
Kemper in het Ontwerp 1820, welke poging slechts 
^^mt^'f *• ^^^^ gedeeltelijk ^ slaagde (art. 55). Ook ons wetboek 
denCodeten zwijgt er dus van. Wat nu de interpretatie dier 
inhetNeder- zwijgende wetten aangaat, zoo heb ik niet den indruk 
recht. gekregen, alsof er onder de Fransche schrijvers een- 

stemmigheid heerscht. Al geeft Laurent, ^ die zelf 
eenigszins 't tegendeel beweert toe, dat de algemeene meening thans 
die van Toullier * is: dat alleen waar nietigheid uitdrukkelijk 
bepaald is, het nulliteitenrecht werkt. Er zijn vele gevallen, waarin 
't nu juist niet met dezelfde woorden is gezegd, maar waar toch 
een ingrijpen door nietigverklaring in de privaatrechterlijke gevolgen 
bedoeld is. De kwestie is meer of de burgerlijke wet een nadere 
regeling der gevestigde machtsverhoudingen voorschrijft, dan wel, 
of zij nu een uitdrukkelijke nulliteitsbepaling poneert. 

Het beste schijnt dus, gelijk ten onzent Opzoomer wil, alles 
volkomen aan de rechterlijke beoordeeling over te laten. In alle 
gevalle is oude leer, dat alle verbodsbepalingen nulliteit meebrengen, 
zeer zeker al lang verlaten, sinds Merlin °, haren laatsten absoluten 
verdediger. Vele regels worden dan opgesteld voor die rechterlijke 
beoordeeling, natuurlijk allen even vaag. ^ Eén ding echter mag 
men in het oog houden : dat de civiele nulliteiten slechts een der 
vele middelen zijn van staatsordebewaring. Zoo is tegen onbe- 
voegde uitoefening der geneeskunde b.v. ten onzent, meen ik, Sr. 436 
de eenige reactie; daartegenover staat in Engeland een wet, ^ die 
den ei vielen eisch tot belooning ontzegt, doch dit dan met zooveel 
woorden. Ook zal men wel de opportuniteit hunner toepassing in aan- 
merking mogen nemen. Het is nu een derde opzicht®, om te verklaren : 
dat de nulliteiten met terughouding, niet met ruime 
hand moeten worden toegepast. Meer nog dan andere 
reactie-maatregelen, omdat zij minder enkele personen, dan wel 
't heele verkeer treffen. Uitgesloten is echter geenszins, dat nietig- 
heid en een andere maatregel samengaan. 

^ Projet au' titre préliminaire. 

* Zie Opzoomer, Aant. op de Wet houd. Alg. Bep., pg. 63. 

8 I no 61. 4 VII no 480. 5 Repertoire v» Nullité, § i. 

* Een schoone collectie hiervan Carpentier. Répertoire n^ 34 v.v. 

^ Smith's Manual of Common Law, n^ 508. ^ Zie pag. 90 en 138. 
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In zooverre zyn dus in alle gevallen de nieuwere opvattingen 
over de virtueele nietigheid een aanzieniyke verbetering t^enover 
de oude, algemeene, uit de Lez non dubium voortkomende. Omdat 

Bcoe kte ^^^^ ^^^ ^®* ^^-^^ ^^' ^*^ ^® nietigheid iets van zelf 
opvatting ^it het wetsverbod voorkomends moest wezen. Het 
dervirtoeelc idéé van 't „natuurlijke karakter" der nietigheid, een 
nttUitett. „onvermijdelijk inexistent worden der handeling." Daar- 
tegenover stond het oudere Romeinsche recht en ook de nieuwe 
meeningen met in dit onderdeel der leer althans de juistere inzichten, 
dat privaatrechtelijke nulliteit een der vele, volkomen gelijkwaardige 
rechtsreactie's is tegen onregelmatige handelingen. Inzichten, waaraan 
ik in myn dissertatie een meer algemeene strekking trachtte te geven. 
Beschouwing over nietigheid der rechtshandelingen, blijft dus 
zuiver op privaatrechtelj[jk gebied. Waar het invloed heeft op de 

gevolgen der handelingen, kunnen dit alleen privaat- 
Silk*^fak- rechtelijke verschijnselen zyn. Behalve de genoemde 
tef van het verwaarloozing van dit beginsel, wat aangaat publiek- 
nuUiteiten- rechtelijke verbodsbepalingen, is het nog wel eens meer 

vergeten. Zoo heeft men eens in Suriname opheffing 
gevraagd der hypotheken door de Surinaamsche Bank gevestigd, 
omdat die hiertoe krachtens concessie niet bevoegd was. Terecht 
heeft het Hof van Justitie ^ verklaard, dat hier privaatrechtelijk 
geen reden tot ingrijpen was. — Een ernstige fout van 't zelfde 
gehalte is het, dat een schrijver als Toullier ^ uitvoerig schrijft over 
de gevolgen voor r^istratie en verder fiscaalrecht, die de nietigheid 
eener handeling meebrengt. Men heeft hier ten eerste te doen meer 
met akten, dan met handelingen, maar verder is 't een heel 
ander rechtsonderdeel ; waar heel andere beginselen heerschen. 
Hier immers de verwikkelde samenleving, — daar de ordelijke 
kanselarijen, slechts bevolkt door geduldig papier, waarop zich alles 
laat wegfingeeren en ongedaan maken, en waar dus nulliteit een 
heel ander voorkomen heeft. Welk voorkomen het vooral van 
belang is, ook zelfs niet te vergelijken, ten minste niet onder een 
dak te brengen, met de nulliteit in het burgerlijke recht. 

1 W. 4180. • VII 2® 531 v.v. Hem volgt Pize, pg. 212 v.v. 



STELLINGEN. 



I. 

Ten onrechte wordt door sommige schrijvers beweerd, dat 
het Corpus Juris Civilis den regel „dies interpellat pro homine" 
in het geheel niet kent. 

IL 
Het zeggen is onjuist, dat Napoleon als Eerste Consul in 
den Conseil d'Etat niet een grooten invloed zou hebben gehad 
bij het samenstellen van den Code Civil. 

III. 
De overdracht van de uitstaande vorderingen eener affaire 
moet geschieden volgens 668 B. W., en heeft niet plaats, 
krachtens B. W. 670, door de enkele overdracht der affaire. 

IV. 
Het dramatisch interesseerend moment van Shakespeares 
"The Merchant of Venice" ligt niet in een tragischen strijd 
voor zijn goed recht, door Shylock te vergeefs gevoerd, en 
gevolgd door een onrechtvaardig vonnis. 



V. 
Art. 101, 4- lid. B. Rv. strydt met art. 161 Gw. 

VI. 
Het is onjuist, het woord nood in art. 560 W. v. K. eng te 
interpret^eren, als „oogenbliklcelük en onvermydelyk gevaar 
om, by gebreke van vreemde hulp, te vergaan" ; waardoor b.v. 
voor bewezen buitengewone sleepdiensten geen hulploon zou 
kunnen worden gevorderd. 

VIL 
De actie uit art. 540 W. v. K. kan tegen den schipper 
gelicht worden. 

VIII. 
Men kan niet zeggen, in een geval als van art. 11 Jachtwet, 
dat „openstelling van den jachttijd, d.i. dus wegneming van 
het verbodsvoorschrift, wel de norm treft, doch niet de straf- 
bepaling", — en door deze redeneering verklaren, dat in casu 
geene „verandering in de wetgeving" plaats grypt. 

IX. 

Er is geen wettelijk bezwaar tegen, dat het Gerechtshof, in 
revisie recht doende, den persoon die in de origineele procedure 
medebeklaagde is geweest van den beklaagde, doch nu buiten 
het geding staat, als getuige onder eede hoort. 

X. 

Het Koninklijk Besluit waarbij een Ministerie wordt ontslagen, 
behoeft het contraseign niet. 



XL 
De ingewikkelde samenstelling der rechten op den grond in 
het öermaansche recht moge politiek een nadeeligen invloed 
gehad hebben, economisch werkte zy voordeelig. Het is dus 
ten onrechte, dat v. Jhering er spottend over schrijft. 

XIL 
Credietverzekering is praktisch onmogelijk. 

xni. 

Het is te verwachten en wenschelijk, dat de instellingen 
van persoonlijken dienstplicht en reservekader eene inrichting 
der militaire rechtsspraak mogelijk maken, waarbij het juridische 
en het militaire element op de juiste wijze vereenigd worden. 



